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Sefio^ 1 ). Uu 0 'enio Tnpi% tiuestm apceetayé 
aiiiig^ y his¿ú al público tul importante servicio 
do á luz su Í^EBftEao Novísimo* Ci-tialti^nera: f|vie Icm 
baya leído eon metliána. deteneíony y eote^doib etín 
el Febrero adicionado y reformado anteidorlHentey 
habrá encontrado realizadas las pi’Oinesasi y venta- 
jas anunciadaB^ en el prólogo ó prospecto del señor 
Tapia. Pero los pocos anos trascurridos desde la 
pnbllcacion del Febrero Novísimo, equivalen lar- 
gamente á muchos siglos, tanto bajo el aspecto de* 
la legislaciot) como bajo el político , y de? consi- 
gniente han disminuido la utilidad de nna obra qno 
en su original y* modilicaeione» posteriores estaba^ 
calcada sobre nn sistema li orden de cosaSy mi^iiié» 
ya , ó por lo menos moi*ibn!ndo. An» antes de qito 
Hegára este gran cambio ó trastorno, la sota pu- 
blicación del Código de Comercio hábia imitiliz;^ 
en parte los trabajos del; sdlor Tapia, qife ocupa» 
949 p^giftas de su tomo lli; mas al presente lo 
quedan otros muchos, ó íá al^ snpresioa 

de las materias sobiH; que vei*saba» , ó pór; ¿ 
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cüficacloDes y nueva planta que han recibido de la 
nueva leg[islacioD. Ocioso es presentar pruebas de 
lo que está al alcance y vista de todos: el sistema 
municipal es enteramente nuevo , los institutos re- 
ligfiosos han desaparecido; y con esto viene á que» 
dar sin uso lo que en diferentes lugares del tomo l 
se dice sobre oficios concejiles, montes,, dehesas, 
pastos, propios y arbitrios y pósitos de los pueblos, 
asi como sobre renuncias y sucesión de religiosos. 
Lo mismo puede decirse en parte de la materia de 
Mayorazgos tratada latamente en el tomo II , y aun 
mas de la venta de bienes eclesiásticos y de oficios 
jurisdiccionales: la Mesta tampoco es hoy lo que 
entonces ; y estas lijeras indicaciones no las pre- 
sentamos sino como nuestra ó bosquejo de otras mu- 
chas supresiones ó variaciones que se omiten. 

De mayor monta todavía y de no menor utili- 
dad son las novedades introducidas en el ramo ju- 
dicial , como se echa de ver por el Reglamento- 
provisional de 20 de setiembre de 10^^ para la 
administración de justicia, del título 5.® de la 
Constitución de 1012 , y de los Reales decretos 
de 4 de noviembre de 1058 , sin contar los de las 
Cortes de la anterior época, hoy restablecidos, y 
los nuevamente dados por las posteriores. Por ma- 
nera que han llegado á caducar para los pleitos no 
incoados antes del 15 de agosto de 1056, los re- 
cursos de segunda suplicación y de injusticia noto- 
ria , y caducaron para todos los estraordin arios, 
que el señor Tapiaba incluido en el tratado segun- 
do de su tomo IX, tomándolos del señor Elizondo. 
Han desaparecido tribunales y jurisdicciones, y en 
algunos de los que todavía subsisten, como los de 
Hacienda, se han hecho modificaciones importan- 
tes; la administración de justicia es ya mas senci- 
lla y uniforme , y lo será todavía mas cuando ten- 
ga su cabal cumplimiento y desarrollo el artículo 
4.” de la Constitución política de 1057. 
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' í: ? Era* ipfcífisQ f eftii^ir el F ebrero^ Ri^n* 

Wá^' áeáiOi^^ Gutiérpee y bo ineó^^ que el BíoVi^ 
SIMO dái séñut* " Tapia ^ acpmodánílolós á la actuaji 
iegÍ8la<a<>^ í muchos de sus ramos 

dé la ^üé pejgía éuanda aquellos fueron publicados. 
Esta es la étaojpsh tarea que liabenios tomado á nues- 
tro cargo y cóíÉíultaDdb mas nuestros buenos deseos 
y la utilidad pública, Mq«« nuestras cortas fuerzas y 
eónocimietítos. ■ ' v ' 

El sefior Tapia ha-acreditado su buen Juicio si- 
guiendo para la división dí[; materias el orden tra- 
zado en Jas Inirtituciones Romanas, y adoptado en 
el Código francús: nosotros no podemos presc indir 
de bnkar tan ' buenos ejemplosv Rabiaremos, pues^ 
primeramente de las personas^ y en segundo lugar 
de las cosas, consagi^ando á cada uno de estos ob- 
jetos un libro, con lo que vendrá á completarse un 
código, propia y rigoposámente civil. Mas no por 
esto Je seguiremos en la distribución ó colocación 
que de las diferentes materias hace en el pormenor 
de los capítulos: este es ya un punto secundario, en 
el que no puede haber igual iiniformulad entre 
particulares , como no la hay entre las^ institucio- 
nes^ y Código mencionados, ni en el nuestro de las 
Parlidas. 

Por de pronto descartaremos de esta parte ci- 
vil todo lo que en realidad es admínistratiyo , á 
cuyo ramo dedicaremos un tomo ó tratado aparte 
al fin de In obra: asi concUiaremos la utilidad de 
los lectores con la claridad y el buen orden, por- 
que es ya tiempo de que no se interpolen y confun- 
dan materias tan diversas. 

Colocaremos otras en el lugar que á nuestro 
corto entender sea mas adecuado , aprovechándonos 
indistintamente de uno li otro de aquellos códigos. 
Sirva de ejemplo la materia de restitución in inte- 
ffrum ó por entero, y la de los escribanos e instru- 
mentos públicos: nosotros creemos que no han de- 
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biela ¿1 ártlétt |iig'í^’/q 4 ie ll([5Den cj| las 

Paf tidás. I?pr el contrario, 4edicarej$ioa un títrulo 
|mi4iculár á lá |M*cacripciou cOmo uno de los mo- 
do* porque lenecen y se estlo^en kis .obligado- 
ites, ponqué es de niayOr «so y esten^ou en las; ac- 
d«mes personales qüe en las reales, y lo mayor 
debe atraer á lo menor cuando no -pueden dividir* 
se cómodamejite,* fuera , de que por ;€S|e uiedlo se 
evitarán repeticiones mas ó menos prolijas. Con 
igual libertad, y por Jas misOias consideraciones 
de unidad y sencillez, procederemos en oU'as ma^ 
terias, según verán nuestros lectores, al paso que 
trataremos otras en títulos ó secciones particulares 
para mayor claridad y por exigirlo así su impor* 
tanda. 

Vendrán después todos los juicios civiles ó sea* 
se el Código de Procedimientos, sin omitir ninguno 
de ellos, y abrazantlo desde el de paz óeondlladon 
ante el xVlcalde, hasta el recurso de nulidad ante 
el supremo Tribunal de Justicia : en esta parte se 
dará también lugar á los recursos de fuerza y de 
retención de bulas. 

£1 mismo método natural y aun necesario 
proponemos seguir en lo criminal. Tratareuios prU 
meramente la parte teórica, ó séase de delitos y 
penas, según lá legislación vigente , por 'desgracia 
harto defectuosa, y que clama por u^a propia re* 
tbruia: en seguida lo haremos de la pUrte práctica 
ó scase de procedimientos criminales: en una y 
otra abrazaremos los delitos de fraude y eontraf 
bando, y cerraremos la <d)ra con el tratado ó tomq 
de la parte administrativa, . . . . , ,.j 

Cada una de las inaievias irá acompadadn de 
«US respectivos forjúularibs de escritums p instru- 
mentos, y la de juicios de Jos correspondientes á 
todas susráetuaciones. 

Las llanos dividido en títulos y sécclonGs porque 
aytida muebo para su m^jor dlstribuclou y mu- 
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yor claridad , scgito lo vemos eu el de Co- 

mercio 5 y la numeración en cada una de las partes 
ó Códigos será seguida sin interrupcBon hasta el íin^ 
porque facilita sobremanera la remisión y evacua- 
ción de las citas. Con solo indicar el número se 
tendrá la misma ventaja que con la cita de uno de 
los artículos de aquel Código , sin necesidad de ho- 
jear libros , títulos y capítulos. 

Por las mismas consideraciones de claridad y 
ahorro de trabajo se pondrán las citas de las leyes á 
continuación de la doctrina ó disposición que se to- 
me de ellas. 

Aunque conservamos íntegra la doctrina de Fc- 
URERO 5 no por eso habernos rennuciado á la liber- 
tad de combatirla por notas , cuando no la liallamos 
apoyada en ley espresa ó á falta de esta en sólidas 
razones. 

Repetimos con franqueza y sinceridad que he- 
mos acometido una empresa superior á nuestras 
fuerzas^ pero téngasenos en algo la buena voluntad^ 
y lo vasto y árduo de la misma empresa 5 tal como 
salga Ja obra creemos que proporciouará mucha 
utilidad sobre las anteriores , lo que sei’á siempre 
una ventaja y progreso,* y hasta d(; nuestros mis- 
mos errores ó defectos podrán otros tomar ocasión 
para evitarlos ^ y perfeccionarla en lo sucesivo. 
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las personas. 




TITULO PItISIEno. 


IN? Irts» Ipypí*. 


1 Ija potestaJ de hacer las leyes reside en las Corles con el l\ey. 
í\rtíe. 12 de la Const.) 

2 La declaracioa e intei-pretacion de las leyes, cuando parexcan 
dudosas ó contrarias, corresponde al poder legislativo. (.Ley 3, tít. 2 , li- 
hro 3 de la jMovís. IVecop., y ley til. i , Parí, i.) 

3 AI mismo corresponde lambien la facultad de dispensar. (Ij ey 0 » 
tít. 2 , lib. 3 Novís. Lecop.) Pero el Rey puede, por ruolivos razo- 
nables debidainente justificados, resolver y dispensar en todas las ins- 
tancias sobre emancipaciones; legitimaciones de los hijos naturales, se- 
gún los define la ley recopilada; dispensa de edad para administrar 
sus bienes, y de ley para que las viudas que pasan á segundas nupcia.s 
conserven la tutela; dispensas de cesámen á los abogados para revalidarse 
de escribanos; suplemento de falta de confirmación de privilegios; di.s- 
peusa de fonnalidades en los oficios renunciables; facultad, de nombrar 
teniente á los propietarios de oficios piíbllcos enagenados; para ecsami- 
iiarse en lugar disti nto del designado por ley ú ordenanza; para que 
los clérigos puedan abogar en lo civil; y finalmente, toda di.spensa que 
altere las condiciones reglamentarias de los citados oficios. 

No puede el Rey conceder dispen.sa de edad para ejercer oficios de 
escribano, procurador, medico, cirujano y otros de esta cla.se, ni la de 
los cursos académicos y anos do práctica ; ni á los que obtengan cual- 
quiera de las gr.acias mencionada.s, del pago de los derechos senalado.s 
en los aranceles ótarifiis vigentes, sin el concurso de la.s Cortes. (Decre- 
to de i4 de Abril de i83H.) 

4 Para que las leyes obliguen y sean ejecutadas, debe preceder su 
promulgación. (Ley 12 , tít. 2 , lib. 3, Novís. Recop.) 

5 T.anto las leyes como las disposiciones generales del Gobierjio, 
obligan para cada capital de provincia desde su publiracion oficial en 
ella, y desde cuatro dias después para los pueblos de la misma pro- 
vincia. (Ley de Cortes de 3 de Noviembre, y real decreto de 28 del 

■ mismo mes de 1837 .) 

13e consiguiente no pueden obligar dc.sdc su inseixion en la Ca- 
ceta cc^mo esta mandado en \aria.s reales ordenes, por ejemplo la del 
22 de Setiembre de 1 836; pero es el caso que se baila repetido en otra 
de 4 <1<^ Mayo de i838. Podrá decirse que hablan con las autoridades 
para que no se cscusen de cumplirlas á pre testo de no haberles sido 
comunicadas por su respectivo ministerio ; pero esto no puede satis- 
facer, porque el decreto de Cortes habla también de las dlspo.sicloncs 
generales del gobierno, vía re.al orden citada quiere que sean obli- 
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gatorLis para toda cla.sc de personas en la Península e' Islas adyacentes 
desdi? el momento de su publicación en la Gacela, es decir , antes que 
se sepan ni puedan saberse en muchi.simos puntos. 

6 Las leyes no derogadas por otras posteriores deben ser observa- 
das literalmente, y no se admite la escusa de que no están en uso. (Ley 
II, tít. 3 , lib. 3 , ISovís Beeop.) 

7 La ignorancia de las leyes no escusa déla pena. (Ley 20, tít, i, 
Part. 7.) Sin embargo, en materia civil y para id efecto de evilarsu 
daño, escusa á los militares en servicio activo, á los aldeanos ó labrado- 
res simples, á los menores de veinte y cinco años, y á las inugeres (le- 
yes y 3 i,tít. i 4 , Parí. 5 ; ley 6, tít. i 4 , Part. 3 ; ley 21, tít. i, Part. i.) 
En .testas leyes se advierte notable variedad, ^x)r no decir contradicción: 
las 2í) y 3i hablan del menor de veinte y cinco años; la 6 del menor de 
catorce; la 2 i no hace mención de los menores. En cuanto á caballe- 
ros ó militares , todas ecsigco que e.sten con caballo y armas en servi- 
cio dfl Rey ó de la tierra; pero la 21 contiene la particularidad de 
que hayan de e.stai- en guerra. 

8 íjas leyes no tienen efecto retroactivo , y solo rigen para los ca- 
■sos d negocios posteriores (ley i 5 , tít. i 4 , Part. 3 ); pero en lo civil regi- 
rán también para lo.s anleriore.s , cuando asi se determine e.spre.sa- 
menterde esto tenemos varios ejemplos, .sobre todo en materia de cen- 
sos , como puede verse en la nota primera y leyes 8 y 9 , til. 1 5 , 
lib. it) , Novís. Piecop. 

q Por lo que hace á lo criminal , ningún español puede ser proce- 
sado ni sentenciado sino por el juez ó tribunal .competente, en virtud 
de leyes anteriores al delito, y en la forma que ellas prescriban. (Art. 9 
déla Constitución.) Según. esto , la competencia del juez, la pena del 
delito y la forma del proceso ó enjuicia ruiento se han de arreglar por 
las leyes que estaban vigentes cuando se comelu) el tlelilo. Notable 
y sabia innovación por cierto, pues que el órdeii del juicio es la 
principal garantía del acusado ; antes tío se practicaba asi , como 
puede vor,se en la ley de 17 de Abril de 1821 y su aclaración de 2 de* 
Mayo de 1822, restablecidas por real decreto de 3 o de Agosto de i 83 . 6 . 

10 En los contratos se ha de juagar por los leyes <ie .la tierra en 
que fueron celebrados ; en los bienes, muebles ó inmuebles, por las del 
logar donde están. (T^ey 6, tít. 4 > Eart. 3 y la glo.sa de López , ley i 5 , 
tít. i4 de la misma.) 

1 1. Aunque esta ley i 5 habla de eslranjcros que litigaren en nues- 
tros tribunales, parece obrar la misma razón y que debe ser igual la 
decisión rcspcc.ío de los naturales. Esplanando esta materia diceíi los 
autores , que el juez no debe seguir otras leyes que las de su fuero 
en cuanto á la forma y ordenación del juicio, pero que en la deci- 
sión d fallo del .pleito, si se disputa sobre las solemnidades del contrato, 
testamento ú otro cualquier negocio, lo debe declarar válido y so- 
lemne cuando lo encuentre revestido de la.s solemuldades prescritas en 
las leye.s de la tierra donde se celebró ú otorgó, aunque las leyes dcllu- 
gar del juicio las requieran mayores; y que tratándose de deríclios de su- 
cesión deberá el juez seguir las leyes del lugar donde se encuentran las 
cosas. Nosotros tenemos por buena esta doctrina, con tai que se limite 
á los bienes raíces. 



TITULO PRIMERO. 3 

ts Carecemos de ley espresa acerca de si ías leyes espaíiolas cort^ 
cernientes al estado y capacidad de las personas regirán respecto de 
los esparáolcs residentes en el estranjero; pci o nos parece indudable la 
afinnatica.' Un hijo de familias, por ejemplo , no podrá eludir nues- 
tras leyes relativas á la necesidad del consentimiento paterno en lua- 
teria de matrimonio, por ir á contraerlo en otro país donde no la haya; 
el espaiiol incapaz de testar aquí por nuestras leyes, tampoco podrá ha- 
cerlo en el estranjero. 

1 3 Los pleitos y causas, asi civiles como criminales, se han de 
decidir y determinar del modo siguiente : 

1. Por las leyes recopiladas y posteriores, á pesar deque se diga 
y alegue que no son usadas ni guardadas. 

2. ® Por las de los Fueros, asi del Fuero de las Leyes, como las 

de los Fueros municipales que cada ciudad, villa o lugar tuvieren, en lo 
que son o fueren usados y guardados en dichos lugares. 

3. ° Por las de las Siete Partidas , aunque no sean usadas ni guar- 
dadas. (Ley 3 , tít. 2, lib. 3 , INovís. Rccop.) 

1 4 Por real cédula espedida en i 5 de Julio de 1788 a la chan- 
cillería de Granada, se mandó que para la decisión de cierto pleito se 
arreglára á la ley 12 , tít, 2 , lib. 4 del Fuero Juzgo, como no dero- 
gada por otra alguna; declarándose con esto, que tanto aquel Fuero como 
los otros mencionados en la cédula, dehian regir en lo que no estuviesen 
derogados. Pero acatando la autoridad dcl Consejo y la fuerza de la 
cédula ( aunque no la hallamos incorporada en la Novísima Recopi- 
lación ) nos atrevemos á decir que las razones ó consideraciones de 
la cliancillería en su consulta nos parecen muy fundadas y conformes á 
la misma ley recopilada, en la que se hace lítilcameale espresion del 
Fuero de las Leyes y de los municipales; entre los que no puede sit» 
violencia comprenderse al Fuero Juzgo, que fue general y único por 
mucho tiempo. 

1 5 Las leyes se dan para los casos y eosas qiip acontecen con fre- 
cuencia, pues lasque raramente acaecen pueden ser juzgadas por las 
leyes hechas para otros casos parecidos. (Regla 36 , Part. 7.) 

16 Opinan algunos que el juez no puede escusarsc «le juzgar y 
sejitcnciar á pretesto del silencio, oscuridad é insníiciencia de la ley, 
y que si tal hace será culpable de denegación de justicia. Semejante opi- 
nión llene cierto gustUío de estranjci ía , y lia podido ser tomada del 
código francés; pero no está en armonía ni con nuestras leyes , ni con 
la práctica de los tribunales, como se ve por las citadas en el núin. 2, 
por la II , tít. 22 , Part. 3 , por el arl. 86 dcl reglamento provi.sional 
para la administración de justicia, y por el ejemplar de' la cédula ar- 
cilla mencionada, al que pudieran agregarse otros inacliüs y muy re- 
cientes de varias audiencias , inclusa la de Madrid: mas para hacer 
tales consultas, se procede siempre con la circunspección y parsimo- 
nia que convienen al decoro de la corporación consultante, al respeto 
del superior á quien se eon.sulta , al servicio púlilico, y al Jo las partes, 
interesadas en que se les administre pronta y rectamente la justicia. 

*7- No son para pasadas en silencio las sabias mácsimas de nues- 
tras Leyes de Partida en esta materia. Las leyes deben ser justas y da— 
rss(ley 8, tít. i, Part. í); deben ser hechas sin ruido ni otra cosa que 
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embargue al legislador^'(ley 9); no deben ser deshechas sino por causas 
razonables y con maduro ecsámen aporque el facer es muy grave cosa 
y el desfacer muy ligera,» (ley 18) «en las cosas que se facen de nuet>o 
debe ser catado en cierto la pro de ellas, ante que se parta de las otras 
que fueron antiguamente tenidas por buenas é por derechas» (Regla 
3 y, tít. 34, Part. 7.) 

18 El Rey, único legislador según la ley 12, tít. i, Part. i,no esta- 
ba sujeto á las leyes sino por decoro y conveniencia , ó como suele de- 
cirse en cuanto á la fuerza directiva , mas no en cuanto á la coacti- 
va. (Ley iSdel mismo tít.; ley i 4 , tít. 5 , Part. 2; ley i, tít. 32 , Part. 7 y 
su glosa 6, en las que también se encuentran máesimas hermosas.) Pe- 
ro hoy dia no puede ya ser esto objeto de duda y controversia. 





TITULO II. 




lid los Itenabre»^ 


ic) fjn el Derecho por la paíat)ra hombre^ asada gcncralmenle,. 
se entiende tamhicn la muger, á no ser que se esprese lo contrario. 
(Ley 6 , tit. 3 . 3 , Part. j?.) 

30 El estado de los hombres es una condición ó calidad, según la 
quesondiversoslosderechos queles corresponden. (Ley i,tít. a3,Part.2.) 
Y como esta calidad puede proceder de la misma naturaleza , ó de las., 
leyes, el estado de los hombres se divide en natural y ciwl. 

SECCION PRIMERA. 

De la dnusion de los hombres según el estado- natural. 

2 1 Según el estado natural se dividen los hombres en nacidos y no 
nacidos ó que todavia están en el vientre de su madre; en varqnes v 
hembr.as; en mayores y menores de edad; en jóvenes y viejos. 

23 Los no nacidos, siempre que se trata de su derecho ó comodi- 
dad, se tienen por nacidos, con tal que después nazcan ; y en este caso 
se llaman postumos. (Leyes 3 , tit, a 3 , Part. 4 -; y ^ ? lit> 33 , Part. 7.) 
Por esto es que puede dárseles tutor (ley 3 , tit. iG, Part; G); que mu- 
riendo uno intestado y dejando su muger preñada no pueden en- 
trar en la herencia del difunto sus hermanos ni otros parientes, sino 
que deben aguard.vr á que la muger libre (ley 16, tit. 6, Part. G), prac- 
ticándose entre tanto las diligencias prevenidas en la siguiente ley 17; 
que la muger, probando sumariamente haberlo sido legítima del di- 
funto, y que quedo en cinta, aunque las pruebas sean dudosas, debe ser 
puesta por el juez en posesión de los bienes que pide en nombre de la 
criatura de que está en cinta , y puede vivir y mantenerse en ellos 
(ley 7, ilt. 22, Par. 3 ) ; por lo mismo debe diferirse el suplicio de 
la muger preñada hasta después de haber librado, (Ley 2, tit. 3 o, Part. 7.) 
Esta ley habla de la tortura, que ya está abolida; pero la razón es to- 
davía mayor en el suplicio y así se practica. 

2 3 Nacidos son los que salieron ó fueron sacados vivos del vien- 
tre de su madre, aunque tengan miembros multiplicados ó menguados 
como una ó tres manos o pies. Pero todavía se reputan en Derecho 
por no-nacidos: 

1. ° Los que nacen sin figura de hombre, como si tuviesen ca- 
beza xi otros miembros de bestia. (Ley 5 , tit. 22, Part. 4 ) 

2. ° Los que no reúnan simultáneamente las circunstancia de- 
haber nacido enieramente vivos.), haber, vivitlo al menos A'eiñtc y 
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tro horas nal.arales, y sido baiilizíados} y auii la reunión de tortas esf.is 
eircunslancias no bastará, si nacieron en liranpo que no podían vivir 
natural mente. (Ley a , tij. 5 , Hb. lo, Novís. Kccop.) Este tiempo 
sec,nn la ley 4-, tit. aS , Part. 4, es el de siete me.ses, bastando que la 
criatura haya entrado por un solo dia en el séptimo mes para ser teni- 
da por cumplida y vividera ; la circunstancia del baullsiiio se llena 
cuando la comadre li otro les echa agua de socorro.^ 


SECCION II. 

JJs la división en varones y hembras. 

a 4 Aunque según el número iq los varones y hembras íicneir, 
gcneralmenle hablando, los núsníos der«;(:ho.s y rújUgaciones, todavía, 
como las leves suelen atemperarse á lo que de ordinario acontece, y lo 
ordinario sea que los varones aventajen á las hembras en prudencia y 
l(>rlaleza, báse recibido como acsioma; en lo tocante á la dignidad los 
carones son de mejor condición que las hembras' y estas lo son respecto 
de aquellas cosas en que puede escusar la dedilidad del seeso. 

35 De aquí C.5 que las ]i(*mhras están escluldas de los cargos y ofi- 
cios p’áhlico.s, como la ¡adieatura y abogacía. (Leyes 4 ? 4 y 3 , tit. G, 

Part. 3 .) Ija (‘scepcion que hace la ley 4 cu favor de !a reina , conde- 
sa ú otra dueña que licredase señorío^ tío puede tener lugar liOyqueni 
los Leyes juzgan, ni se conoce jurisdicción patrimonial. La razón de la 
prohihicion en ambas leyes es el decoro del seeso, porque non seria cosa 
guisada fiin honesta que la mu ger estuviese entre la muchedumbre de los 
homes librando los pleitos\ que tomase oficio de varón, estando pública- 
mente con los ornes para razonar por otri. 

Tampoco pueden ser procuradoras ó personeras fuera de ciertos ca- 
sos espresados en la ley 5 , tit. 5 ^ Part. 3 ^ que ya no pueden tener lugar, 
liabicndü procuradores de número en todos los tribunales; ni fiadoras 
(ley 2, tit. 12, Paiú. 5 ), aunque con las limitaciones que se c.spresarán 
cMi .su lugar, y vienen á hacer ilusoria la prohibición; ni totoras 
(ley 4 ? tit. Part. 6), c,sccptuando á la madre y abuela; ni tes- 
tigos en los testamentos (ley 9, tit. i, Part, 6): ni tienen patria 
potestad. (Ley i , tit. 17, Part. 4 ) 

Pe ro las escusa la ignorancia de derecho .según se dijo en el rniine- 
ro 7, y en lo criminal suele mitigárseles 1-a pena cuando aparece que la 
debilidad del seeso fué la causa de la perpetración del crimen. 


SECCION m. 

De los mayores y menores de edad. 

26 .Llámase menor todo aquel que no ha cumplido los vcinlc y 
cinco anos, aunque le falte j)oro para ello (ley 2, tit. 19, Part. 6); 
salvas las modificaciones contenidas en la ley tit. 2 , lih. 10, Noví- 

sima Recop., para que los hijos de familia puedan contraer matrimonio, 
como se dirá mas adelante. 
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27 Éntre los menores se WdMi^x infantes á Uk qae no han cum- 
plido siete anos, los cuales nada pueden hacer ni aun con la autoridad 
ti otorgamiento de su tutor ; pasada aquella edad , pueden mejo- 
rar, pero no empeorar su condición sin aquel requisito. (Leyes i, lit. 7, 
Part. 2; 4 , tit. 16, Part. 4 ; 4 , tit. i 5 , P.irt. 5 ; 17, lit, iG, Part. 6.) 

28 A los diez años varones y hembras indistintamente son repujados 
capaces de delito, y por consiguiente de penas. (Ley 9, tit. i;ley 3 , tif. 8; 
ley 8, tit. 3 i, Part 7.) Pero no debe imponérseles la ordinaria d<d de- 
lito, sino otra mucho mas leve (ley 9 , lit. i, Part. 7); y en los delitos 
de carne ó lujuria no puede ser acusado el mozo menor de catorce 
años ni ía moza menor de doce. (Leyes 21, tit. i, Part. i; g, 
lit. i; 2, tit. 21 , Part. 7 ) 

29 Ijí pubertad comienza para fas hembras á los doce anos cum- 
plidos Y para los varones á los catorce ; desde dicha edad salen respec- 
tivamente de la tutela, pueden testar y casarse. (Ley. 6, lit. i. ® 
Part 4 i leyes 1721, tit 16 , Part 6, y i 3 , tit. i , Part 6.) 

3 0 Hasta los diez y siete años cumplidos dübe menguarse la pena, 
y de consiguiente no deberá iinponer.se la capital. (Ley 8, tif. 3 i, 
Part. 7, ley 3 , tit r 4 , lib. 12 , Novís. Recop.) 

3 1 Finalmente, á todos los menores de veinte y cinco anos com- 
pele el beneficio de restitución por entero, del que, y dé iodo Ib de- 
mas aquí Uger.amcnte indicadoj se hablará, con mas eslensibn, en sus 
re.spectivos lagares. 

3 í Se ve pues que nuestras leyes, sin adoptar enteramente las pa- 
labras de las romanas, han adoptado sin embargo sus disposiciones y 
electos en cuanto á la infancia y pubertad: mas no así cu cuanto al 
período intermedio. Los romanos lo dividían en dos partes respecti- 
vamente iguales , llamando á Ih primera próesima á la infanciir, y á 
la segunda próesima á la pubertad. Así la licmbraera próesima á la pu- 
bertad á Tos nueve anos y medio, y ef varón á los diez y medio, porque 
el periodo medio es para las primeras de cinco años y para los segundos 
de siete. Nuestras leyes no lian seguido esta división, y fijan indistihta- 
mente para los dos secsos la edad dé diez años y medid. 

33 Pueden también dividirse los mayores de edad en jóvenes y 
vrefos- entiéndese comunmente por viejo.sen Derecho , l6s que han cum- 
plido setenta años, (Ley 33 , tít. i(j, y 22, tít. it, Part. 3 ; ley 2, lít. 17, 
Part. 6.) A esta edad quedan escusados de la tutela, y dé ir á jurar ó 
atestiguar ante el juez, quien deberá irá casa de ellos, (las mismas Le- 
yes) y han de ser castigados coumcno.s dureza, (ley 8, tít. 3i, Part. 7.) 

SECCION IV. 

De ¡a dii’/síon de los hombres según su oslado cinil. 


34 Divídense los hombres según su estado civil en españoles <5 na- 
turales y cstranjeros; en vecinos y nt» vecinos; en padres é bíios de ft- 
miiias. 
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SECCION V. 

De los e.ípaiio/es r estrcuijcros. 


35 Son espartóles: 

I. ® ToíIas las personas iiacíflas en los doroinios de España, 

a. ° Los hijos de padre ó iiiadre españoles, aunque liayan nacido 
fuera de España. 

3. ° Los estranjcros que liayan obtenido carta de naturaleza. 

4. ® Los <pie .sin ella liayan ganado vecindad cu cualquier puehlo 
de la Monarquía. 

La calidad de español se pierde ¡lor adquirir naturaleza en paí.s 
cstraiijero, v por admitir empleo de otro gobierno sin licencia del 
Kcy. (Art. I. ® de la Constitución.) 

3G No se espresa en la Constitución quidn .sea el que puede dar- 
cartas de naturaleza. Si se con.sidcra á este acto como una dispensa 
de ley , parece que dehe de comesponder á las Córtes, no estando com- 
prendido en el decreto de i4 de Ahril de i838 (vease mím. 3.) En 
Navarra correspondía esclusivamcnte á las Corles, y en ciertos casos, 
no estando aquellas reunidas, á su Diputación, para fomento de la 
industria. (Jueyes i y 2, lít. 8, li!>. i . ® de la Uecop. Navarra.) Sin em- 
bargo, el silencio mismo de la Constitución inclina á creer que no se 
pensó en arrebatar á nuestros Heves el ejci’cicio de esta parte de sn 
prcrogativa, que les habian reconocido nuestras antiguas Cortes, sien- 
do una Y muchas veces objeto de las mas vivas reclamaciones, vinica- 
mente en cuanto á dignidade.s y beneficios eclesiásticos. Consiguióse 
por fin que se prometiera no liarlas, salvo por grandes servicio.s, y á 
pedimento de los Procuradores de Córtes, (ley 2,tít. i4, Hb. i ® No- 
vís. Rccop). Pero las siguientes hacen ver que no siempre fue cum- 
plida esta promesa ú obligación. El triste estado actual de nuestro 
clero aleja lodo temor de que sean solicitadas cartas de natura- 
leza para la obtención de beneficios eclesiá.sticos ; y no .se de.scubre 
inconveniente en que el Pecy pueda darlas para los demás efectos, 
cuando ni antes ni ahora se ha considerado esta calidad como necesa- 
ria para el mando de la fuerza armada, que seguramente es de ma- 
yor valer y trascendencia que el ejercicio de las artes liberales y 
oficios mecánicos. 

37 Se ve pues que los estranjcros naturalizados ó avecindados 
son habidos por españoles; y de consiguiente gozarán de todos lo.s. 
derechos y tendrán las mismas obligaciones que si lo fueran por naci- 
miento, á pesar de la escepcion hecha en la ley i, tít. 1 1, lib. 6 Noví- 
sima llccopilacion. 

38 Todos los españoles son admisibles á los empleos y cargos pú- 
blico.s, según su mérito y capacidad; lodos están obligados á defender 
la patria con las armas , y á contribuir para los gastos del Estado en 
proporción á sus haberes. (Art. 5 y 6 de la Constitución.) 

3g Los estranjcros transeúntes, á la prohibición indicada de ob- 
tener beneficios eclesiásticos ó pensiones sobre ellos, añaden la de ser 
jueces, alcaldes , regidores, ni tener otro cargo alguno de gobierno, ni 
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pariiicerías, ni panaderías, ni pescaderías (ley 2 , tít. 4,y la 2 , tít. 5, lili. 

Novís. l\ecop.); ni pueden ejercer las artes liberales , ni oficios 
mecánicos; y por consecuencia no pueden ser mercaderes de vara 
ni vendedores por menor de cosa alguna, sastres, modistas, ¡m- 
luqueros, zapateros ni médreos, cirujanos, arquitectos, etc., sin es- 
preso Real permiso, ni criados y dependientes de súbditos españoles 
en estos dominios. (Leyes 8 y 9, tit. 9^ lil>- 6, Novís. Ptecop.) Por la 
ley segunda, tít 3 ,lib. 9, Novís. Recop. se les prohíbe ser cam- 
biadores de moneda, estendiéndosc la prohibición aun á los que 
tengan carta de naturaleza; pero esta segunda parte no deberá 
subsistir después de publicada la Oxnslitucion. Rl señor EUzon- 
do en su tomo tercero, página ií>2 y siguientes, inserta una reso- 
lución del Consejo de Castilla y auto de la Qiancillería de Granada, 
que inclina á creer, que cuando algún cstranjero se casa con española, 
puede obligarle la justicia que ha declarado irracional el disenso de los 
padres ó parientes de ella , á otorgar obligación en toda forma y bajo 
la competente fianza, de no estraer del Reino los caudales, y hacienda 
de su con.sorte. 

Lo En punto á contribuciones nos limitaremos á insertar literal- 
mente la real orden de 7 de Enero de i 838 , y es corno sigue: «En 
vista de las reiteradas reclamaciones y protestas de los señores repi'e- 
sentantes de las corles de Inglaterra y Francia contra la inclusión de 
los súliditos fi'anceses e ingleses en contribuciones que no sean de las 
ordinarias , y .señaladamente en e! repartimiento de la anticip.acion de 
doscientos millones y de la contribución esti'aordinaria de guerra, ale- 
gando para ello el tenor de antiguos tratados á que se refieren otro.s 
posteriores; y teniendo también presente lo prevenido en las reales 
úrdenos de 29 de Setiembre y 7 de Noviembre de i 83 G, se ha servido 
S. M., después de haber oido al Consejo de Ministros, y conformán- 
dose con su dicíámen , re.solv'^er se suspenda la ccsaecion de las cuotas 
asignadas á los súbdito.s ingleses y franccsc.s establecidos en España, 
para la anticipación de doscientos millones y contribución estraordína- 
via de guerra , hasta que el Gobierno de S. M, se ponga de acuerdo 
con los de Francia é Inglaterra, sobre la verd.idera inteligencia del artí- 
culo q. ® del tratado de comercio de 16G7, y del 6. ® del convenio 
de 1750, á los cuales se refieren otros tratados posteriores, consultando 
sobredio á las Cortes, si fuese necesario; pero no tendrá lugar la sus- 
pensión en la parte de dichas cuotas, ó en d repartimiento que recaiga 
solamente sobre la propiedad territorial de los espresadossúlíditosfrancc- 
ses é ingleses en España, por ser cargas inherentes al suelo, cualquie- 
ra que sea su poseedor, y se observarán para este repartimiento so- 
bre la propiedad territorial de los súbditos ingleses y franceses la mis- 
ma proporción y reglas establecidas respecto á los súbditos de S. M., 
conforme á lo estipulado espresamente por el art. 6. ® dd convenio 
de ij 5 q ya citado» 

Hay también una real orden de ii de Junio de 1837, ttiandando 
que los súbditos portugueses re.sidentes en España no sean cwnpren- 
didos en el servicio de nuestro ejercito y milicia nacional; y otra de i5 
dd mismo me.s para que loscaballos de los súbditos franceses no sean com- 
prendidos en la requisición; ambas á dos se refieren á tratados anteriores. 

4 ' 
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[^.l tlonde «e infiere qutí éste y todos los demás puntos concer- 
nientes á los esír.ltijeros transeúntes, dependen eil sii mayOr parte 
de los tratados y alianzas con los Gobiernos á que pertenecen ; y por 
de contado los dichos estranjeros están ecsentos de oficios concejiles, 
depositarías , receptorías, tutelas, ctlradurías, custodia de panes, viñas, 
montes, huespedes, leva, milicias y otras de igual calidad; en una pala- 
bra , de todas las cargas, pechos ó servicios personales , aunque no de 
la contribución de alcabalas y cientos. (Lev d, llt. iij lib. G, INovjsi- 
ma Kecop.) 

4^ En cuanto á la sujeción de los estranjeros á las leyes del reino 
se ve por la real orden citada en el núm. 3q, que lo están respecto de 
los bienes y muebles que aqui poseen, porque es de derecho público 
universal que los tales bi«nes son regidos por las leyes del país don- 
de radican. La sobera'nía es invlivisibltí, y dejaría de serlo desde que 
algunas porciones de un mismo territorio fuesen regidas por leyes que 
emanáran dentro soberano. 

43 También e.stán sujetos los estranjeros á las leyes de policía y 
.seguridad. (Nota 13 de la ley. q, lit. 11, lib. 6, Novís. llccop.) lo- 
do Estado tiene el derecho di; velar y proveer á su conserva- 
ción; en este derecho reside la .soberanía, que no puede .ser limitada 
ni en cuanto á cosa.5 ni en cuanto á personas ; y mal podría el Esta- 
do llenar el fin y deber de su conservación encerrando en su seno 
hombres independientes de su poder , ora nacionales, ora estranjeros. 
Estos por otra parle deben re.spelar la ley que les jiroleje, y agrade- 
cer la hospitalidad que encuentran. 

44 ^0 están menos á las de comercio , fraude y contrabando, 
pues como se dice en la real cédula de 17 de Diciembre de 1760, 
siendo admitidos á comercia y tratados como mis súhditos , no pue^ 
den tener fundada queja de que no les fa<>orezco. En los recono- 
cimientos de las liabilaciones de estranjeros concurrirá el Ciíiisul de 
su nación, si lo hubiere en el mismo pueblo, para lo cual se le dará 
aviso en el acto de irlo á practicar; y de no prestarse á verificarlo 
•sin dilación, se hará asi constar por diligencia ante cscrlhano y testi- 
gos , y se procederá a! reconocimiento. 

En lo.s pueblos donde no liayí» ügentc con.sular del país á que 
pertenezca el cstranjero contra quien se dirige el reconocimienlo , se 
procederá como con los demas habitantes. (Alt. 112 de la ley penal de 
3 do Mayo de i83o.) 

4IÍ Como se advirtiera <{ue muchos ó los mas de ellos querían usar y 
usaban promi.scuaincnle de los privilegios de transeúntes y do avecin- 
dado.s, se mande» hacer matrícula de todos ellos, la que debe rectificarse 
en los dos primeros mc.ses de cada año, Los estranjeros una vez matri- 
culados tienen que declarar si quieren permanecer ó no como avecin- 
dados y súbditos españoles; en el primer caso, prestarán el juramen- 
to de fidelidad al Rey y sujeción á las leyes, renunciando el fuero* 
de eslranjería, y á la protección de su país, de su embajador, ministro 
ó cónsules; en el segundo, es decir, queriendo permanecer como tran- 
seúntes, se les noilfirarán todas las prohibiciones ó incapacidades á que 
quedan sujetos bajo aquel concepta (Leyes 8, 9 y 10, til. ii, lib. G, 
Nüvís llecop.) 
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SECCION VI. 

Dd Itís reinos ó domiciliados, y de los tcanseuMes. 

46 Énlléndese por domicilio el lugar en que uno habita con bo- 
gar y casa ábierta como asiento suyo , de su familia y fortuna , con 
ánimo de no abandonarlo; por manera que para constituir o. adqui- 
rir domicilio , es necesaria la voluntad 6 ánimo de quererse arraigar 
y avecindar en -el lugar á donde trata uno de trasladarse con ^us 
bienes para tener allí perpetuamente su morada, y ademas el he- 
cho con que realmente se ponga dicha voluntad en ejecución. ^ 

4y Todos los que hayan fijado su residencia en los términos re- 
feridos, son domiciliados' en todo rigor y propiedad en la población, 
sin que sea necesario el trascurso de dlcx anos, que solo servil á para 
hacer presumir y reputar probado el ánimo de domiciliarse ; asi se 
deduce entre otras de la ley 7, tít. i4, lib. i; ley 6, til. 4 » üb. 7 
sima Recop.; ley 2, lit. 24, Part. 4 - empleados tienen su domici- 
lio y vecindad en el pueblo donde ejercen sus empleos. 

48 A los vecinos, solos con esclusion de los transeúntes, correspon- 
de lo honorífico y provechoso de los derechos de vecindad, con los car- 
gos de república, aprovechamiento de pastos, ele.; y por la misma 
razón ellos solos deben soportar las cargas vecinales (1). 

SECCION vn. 

De los padres e hijos de familias. 

4 q Entiéndese en dcrccíio por padre de familias el que de cual- 
quier modo ha salido de la patria potestad, aunque no tenga hijos; y 
aun cuando tenga tutor y curador ; hijo de familias por el contrario, 
és el que está bajo la potestad paterna. 


( 1 } Se lian omitiJo las divisioiuís de los lioinbres cu libros y esclavos ^ en no- 
bles y jilebeyo» , cu ecIcsÜislicos ó clérifjos y lejíos : los moüvos de esta oniisioii 
ó silencio son los sijjiiicntcs. Ln csclavitu<l ha desapareoido c» la lüuropa civili- 
zada, y los pocos restos que todavía qnedaii en las colonias , dcsaparcceráti mny 
pronto por la abolición del infame tráfico de luqirovS, !Nó lial)ia pnes motivo ó ra- 
zón plausible pnra entrar en una materia casi inútil y deshonrosa para la luimaivi- 
dad j con lo que dañaos bastante á entender que la desear tareínos entefatnenlc de 
toda la obra. Casi tan inútil nos parece en el dia la división de nobles y plebeyos j 

nobleza, abolidos los priv¡let|ios y niayorazg’os ? Desde 
se habían apresurado loi Ministerios á desterrar lasprücbas de nobleía y atm 
las de limpieza de sangre para la entrada en los colegios y otros csUhleciiiiieu- 
los donde antés era necesaria, como se ve por las reales órdenes de 51 de Enero 
\ de Diciembre de d 835 ; lo mismo se estableció para el ejercito y marina, 
poi os ecretüs de Y 28 de Setiembre de 1856 ; y por fin , la Constitución ha 
proclamado la igualdad de todos los españoles para contribuir á los gastos del Es 

á los empleos y cargos públicos, según su mérito y ca- 
Í!lp 7 a • pues, y en el sentido propio de la palabra, no cesiste ya la no- 

rnSig nombres pomposo» y yooÍos , do Jos que la abolición de imno- 

de nuestras nUiJ"'* >uas o menos tarde a la oscuridad, y relega lá otros ó la historia 
guas gloiias. Siendo esta la legislación vigente , puede aliriuaise sin 
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Kspediente sobre dispensas de ley ó gracias at sacar. 


5 0 Sobre Lis dispensas, para el recibimiento de abogados se cireuló 
en 36 de Knero de 1837 por el ministerio de Gracia y Justicia la 
real orden siguiente. «Asi como deben instruirse en el ministerio de 
la Gobernación de la Península las. instancias que conciernen al régi- 
men univensitario y obtención de grados académicos, toca á este de mi 
cargo la instrucción de lo.s que tienen por objetó la dispensa de alguna 
délas condicione.? requeridas para el recibimiento de abe^ados; por 
lo cual S. M. la IVcina Gobernadora se ha servido resolver que las Au- 
diencias no procedan á dicho, recibimiento cuando ha habido alguna 
dispensa de aquella clase , sino se hace constar que ha sido concedida 
por las Cortes, que se ha presentado en esta Secretaría dcl Despacho, 
y que por real orden e.spedida de la misma se ha despachado la cor- 
respondiente cédula , después de haber satisfecho la cuota señalada en 
el arancel de gracias al sacar. » 

5 1 Ksta real ói den regía en las audiencias, y dé ella se ponía co- 
pia tcstiinonlada en todos los espedientes de recibimiento antes de pa- 
sarlos al señor semanero; pero en 3 i de Mayo del mismo año se es- 
pidió por el ministerio de la Gobernación la siguiente: 

«Esemo. Señor: Conviniendo queden de una vez deslindadas las atri- 
buciones de los minlslcrios de Gracia y Justicia y déla Gobernación en 
materias de despensas para obtener el título de abogado, S. M. la Reina Go- 
bernadora,, Gonfbimándose con lo que le han propuesto ambos de coman 
acuerdo, se ha servido resolver, que en at<“ncion á lo dispuesto en el arreglo 
provisional de estudios, los espedientes relativos á dispensas .solicitadas por 
los que están actualmente cursando íéves, ó por los que en adelante se 
matriculen para estudiarlas, deben instruirse por la Secretaría del Des^ 
pacho de la Gobernación, ya se trate de la jurisprudencia teórica, ya 
de La práctica;, quedando reservados á la de Gracia y Justicia losasun- 


tenieriilacl , <jue osiá aljoliila niin la triste distinción entro garrote ordinario \ uo- 
hle ostnhloí'jífn por real decreto de iíS de Abril de 1852. Tero séanos pcnniüdo 
rspresar nuestra a d miración y estrañeza sobre dos cosas , que á nuestro parecer 
no esfan tni armonía ni. cfuardan consecuencia coa el sisteraa ó principios que se 
proclaman , y una de ellas ni con la Constitución política- Si todos los españo- 
les son igualmente adini?ililes á lo? empleos v cargos segiin su mérito y capacidad^ 
es claro qvie ha cesado todo privilegio ó calidad de nacimiento. ¿Cómo es pues 
que para la entrada en el antiguo (jonsejo j lioy tribunal especial de Ordenes, 
y en general para vestir un hábito nriUtar, se hacen las mismas pruebas que se 
hacian ahora dos y tros siglos? Si ha desaparecido la nobleza , jcómo en el triun- 
fo misnio de los principios dcmocrálicos , y en los Ministerios mas avanzados ó 
progresistas , habernos visto la creación de nuevos títulos do condes y condesas ? Por 
iguales razones omitimos la división dV) eclesiásticos ó clérigos y legos: nada ha que- 
dado al clero do su antiguo poderío, iuiniinidades y riquezas. Objeto antes de riva- 
lidad y envidia por parte de los legos, hoy lo es mas bien de una respetuosa coinpa- 
^ion para todo el que tenga entrañas de carne y creencias religiosas: le queda tan 
solo y tcniporalmeute el privilegio Jel fuero ; pero esto Do basta para hacer «iia 
nueva división de personas^ d Uahria de hacerse también con los militaFcs, que 
han couservado igualrucule el sjvo. 
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tos relativos á dispensas de práctica , respecto de aquellos estudian- 
tes que según el plan de 1824 salieron de las universidades despuesde 
haber cursado en ellas el quinto año de leyes, y están siguiendo dicha 
práctica en academias , ó en el estudio particular de un abogado.» 

De consiguiente la materia de dispensas en esta parle correrá por 
el ministerio de la Gobernación , porque apenas se dará ya un caso 
de los reservados al de Gracia y Justicia; pero es muy estraño y digno 
de tenerse presente que por este último no se ha comunicado á las au- 
diencias la tal real orden , á pesar de la conformidad en ella es- 

Miiihíerio de Gracia y Justicia.^=\^A ley de 1 4 de este mes 
confiere al Gobierno la facultad de conceder las dispensas de ley 
y gracias llamadas al sacar, señaladas en su artículo primero. 
Mas para concederla es necesario que haya motivos justos y ra- 
zonables debidamente acreditados; y con el fm de que esta justi- 
ficación se verifique del modo mas seguro y menos dilatorio y dispen- 
dioso, se ha servido -S. M. disponer que se observen las reglas si- 
guientes: i.“ Los que soliciten alguna de dichas gracias ó dispensas 
acudirán directamente á la audiencia territorial respectiva , presentan- 
do en ella la solicitud para S. M. y los documentos en que la fun- 
den: 3 .“ Las instancias que se presenten directamente al Gobierno 
se dirigirán por la Secretaría de Gracia y Justicia , bajo simple cubierta, 
á las audiencias correspondientes ; las instancias que sean contrarias á 
la citada ley quedarán sin curso: 3.*^ I^as audiencias dirigirán las 
solicitudes comprendidas en el artículo primero de la misma ley al juez 
de primera instancia competente, el cual abrirá un espediente informa- 
tivo, oirá por via de instrucción sin figura de juicio á las personas ó corpo- 
raciones que pueden tener ínteres en el asunto, admitirán las justifica- 
ciones que los interesados ofrecieren, las recibirán en su caso de oficio, 
y devolverá á la audiencia el espediente original con su informe: 4>* La 
audiencia, oyendo al fiscal, ecsaminará si el espediente se halla debi- 
damente instruido; no estándolo ampliará convenientemente la ins- 
trucción, y cuando esta se halle completa, elevará igualmente original 
el espediente al Gobierno con la censara fiscal , informando por su par- 
te lo que se le ofrezca y parezca. 

De real orden comunicada por el señor ministro de Gracia y Jus- 
ticia lo digo á V. S. para su inteligencia, la de esc tribunal y efectos 
consiguientes. Dios guarde á V. S. muchos años, Madrid 1 9 de Abril 
de i838.=El subsecretario.=Señor.... 

53 Para que los espedientes informativos promovidos en solicitad de 
dispensa de la ley que ha dispuesto cesen en el cargo de tutoras y cu- 
radoras de sus hijos las mugeres que pasaii á contraer nuevo matrimo- 
nio, presenten la uniformidad que facilita su despacha, y contengan 
todas las circunstancias que deben proporcionar el acierto dejando res- 
guardados los intereses que aquella ley se propuso asegurar; y para que 
de este modo se eviten las dilaciones , repetición de diligencias y dis- 
pendios que son consiguientes, se ha servido S. M. la Reina Goberna- 
dora resolver que las Audiencias á quienes toca instruir dichos espedien- 
tes hagan constar en ellos: i. ® La conducta moral, capacidad, pro- 
íésion ó condición civil de la madre tutora ó caradora, y del sugeto coa 


presada. 

52 
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quien « ha rasado úUímamenie ó trata de caAar.se: 2. ® La edad de 
c.stos mismos sagelos y la de los ptipi!o.s ó menores: 3. ^ K1 itnporle, 
clase y nalu.rale¿a de los bienes, así de estos como los de su madre 
V del su nuevo ó futuro cónyuge; ^ Ll dictamen de la persona que 
á falta de la madre deberla entraren el cargo de tutor ó curador con ar- 
reglo á <lereciK) á quien deberá oir.se ofrecic'ndolc al efecto el e.spedlenie, 
sin dar á este el carácter contenclo.so bajo ninguna forma; y 5. ® E! 
juicio de la \adicncia acerca de la ja.slicia y utilidad de la dispensa. Lo 
que de real orden participo á V. S. para los efectos consiguientes. Dios 
guarde á V. S. muchos años. Madiid la de Abril de ibdq.» 

yonnulnrio df r,spcd!i:nte para que una madre viuda pueda conservar la 
iutela de sus hijos de primer matrimonio, ú pesar de contraer segundo. 

54 lísposicion á S. d/.=SENORA.=DoMa Juana Fernandez, viuda de 
D. Francisco Pérez, vecina de esta ciudad de V... á V. M. con lodo el de- 
bido respeto esponc: que al faltccimientü de.su inariilo le quedaron en edad 
infantil dos niños llamados N. y i\., según resulta de las par tida.s de bautis- 
mo que .se presentan en debida forma. La suplicante mereció al cariño y 
aprecio de su rlifunlo esposo la honrosa confianza de que la nombrase 
tutora testamentaria de su.s mencíonado.s hijos, y ha desempeñado este 
encargo con toda la solicitud y ternura de una buena madre, dándole.s 
la mas esmerada educación, y cuidan Jo düigentomente sus cortos bie- 
nes. Pero graves consideraciones la deciden por contraer segundo ma- 
trimonio con don N., de cuyas recomendables c¡rcunstancia.s se pro- 
mete no solo su futura felicidad domestica sino el mejor estar de los 
mismos pupilos. Tan cierto es e.sio último, Señora, como que dona N., 
abuela de los pupilos y que debe ser su tutora en el caso de realizarse el 
.segundo matrimonio, ha manifestado su conformidad para que la supli- 
cante continúe cu la tutela. {Se habla también de los cortos bienes de 
los pupilos-, de los cuantiosos de la madre, caso de ser asi; de la mala sa- 
lud de alguno de los primeros-, y que por lo tanto necesita de la cariñosa 
asistencia y cuidados de la madre-, en jin, de todo lo que pueda hacer 
mas recomendable la solíclt ud y gracia, y se concluyedj Por todo lo os^ 
puesto 

A V. M. suplica que, prc'víos los coiiocimienlos que se .sirva tomar 
.sobi e la certeza de los c.sti emo.s referidos, se sirva dispensar á la supli- 
canie ptir gracia particular la facultad de que pueda continuar en la 
tutela y furadui'ía de sus hijos, bien por sí .sola, ó junlniucnte con su 
futuro marido don l\.: a.si lo espora de la notoria bondad de M. y 
en ello recitúi’á merced. V... &c.=Señora.=J. F. 

35 Con c.sla esposicion se acude á la audiencia presentando otra, 
poco mas ó menos en lo.s términos siguientes. 

Esemo, Sr,; Dona Juana Fernandez, viuda de don Francisco Porez, 
y vecina de esta ciudad, á V. E. con el debido respeto esponc; que por real 
orden de iq de Abril de i838, .se .sirvió S. M. mandar que lo.s que soliciten 
alguna dispensa de ley ó gracia de S. M. acudan directamente á la au- 
diencia <lel territorio respectivo, presentando la solicitud para S. M. 
para que se pa.se á los jueces de primera instancia, los cuales abrirán 
un espediente informatii o. La espemente se halla en el caso de solicitan ' 
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«n« S. M. fie sirva eoncederle la gracia de continuar en la tutela y' cu- 
raduría de sus hijos, aun cuando pase á segundo matrimonio; y cum- 
pliendo con lo dispuesto en la insinuada Real orden, presenta la esposi- 

cion para S. M., y . . , , i 

Suplica á V. E. que, teniéndola por presentada, se sirva acordar 

pase al juez de primera instancia que el tribunal estime, para la ins- 
trucción del espediente informativo; asi lo espera de la justificación de 
V. E. V. &c.=Escmo. señor.=J. F, 

56 Dada cuenta en tribunal pleno, se manda rcniitlr las dos espo- 
síciones al juez de primera instancia, con la correspondiente carta orden 
para que proceda á lo que previene la regla tercera de la real orden <le 
iq de Abril de i838, y que cumplido esto, se de' cuenta. 

El juez manda poner el auto de cumplimiento y que se baga 
saber simplemente i la interesada, ó bien que desde luego presente tes- 
tigos y de' las demas justificaciones que le convengan. Esta providencia 
se notifica á la parte, la cual presenta los testigos para que sean ecsa- 
minados al tenor de k esposicion, ó de otros particulares que crea 
útiles, y en este caso los espresará en un escrito ; puede también pre- 
sentar instrumentos, ó ecshibirlos para que se saque testimonio de ellos 
y obren en el espediente. La información suele recibirse con citación 
del promotor fiscal, á quien al efecto se notifica y deja copia del auto. 

Recibida la información , manda el juez que se comunique al pa-^ 
riente 6 parientes mas cercanos, {en el caso propuesto sería la abuela de 
los pupilos') para que en su vista espongan lo que se les ofrezca y pa- 
rezca; con lo que dicen los parientes se manda comunicar al promotor; 
e'stc dá su dictámen, y recae el sigu ¡ente 

yiuto, «El espediente de su referencia remítase al tribunal pleno 
de esta audiencia territorial con el informe en los Ic'rml nos acordados. 
Lo mandó el señor clon N., juez de este espediente en V. &c . » 

5y Se remite el espediente con un oficio y el informe separado. En 
la audiencia se manda pasar al señor fiscal ; <x>n el dictámen de éste 
vuelve á mandarse que se dé cuenta por relator; y dada que sea, recae el 
Auto: «Visto en Tribunal pleno, los señores del margen dijeron; infór- 
mese á S. M. en lo.s términos acordados, acompañando el espediente ori- 
ginal; y lo rubricó el señor semanero.»» 

58 El espediente é informe se dirigen por conducto del señor re- 
gente al señor Secretario de Gracia y Justicia. 

Sq Este espediente puede servir de modelo para la instrucción de 
los demas sobre dispensas de ley ó gracias al sacar. Algunos jueces de 
primera instancia no oyen á los promotores ; y aunque es cierto que 
no se manda esto en la regla tercera de la citada real orden de iq de 
Abril de i838 , será siempre mas acertado que los oigan: i.® porque 
en materia de dispcnsa.s de ley debe ser siempre oido el oficio ó minis- 
terio público á quien incumbe celar y promover su observancia: ya.® 
porque según la misma real orden debe ser oido el señor fiscal en las 
audiencias, y esto debe bastar por un argumento de semejanza ó con- 
gruencia para que lo sean los promotores ante los jueces de primera 
instancia. Eista omisión ha sido tal vez ocasión de que en algún caso se 
baya devuelto el e.spediente al juez por haber observado el señor fis- 
cal que no habia recibido de oficio cierta justificadoit necesaria á la 
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instrucción <lel espediente: si hubiera sido comunicado al promotor, 
rs probable que este habría advertido la omisión y pedido que desde 
luego se subsanase, con ahorro de tiempo y de dispendios. Pero debe te- 
nerse muy presente por los jueces, que si bien la real ói den de ig de 
Abril de i8d8 da la forma y trámites para la insirureion de lodos los 
espedientes sobre dispensas de ley ó gracias al sacar, la dcl 12 del ini.s- 
mo mes de i 83 g, que es mucho ma.s cspectíica y circunstanciada, .se 
«’ontrae al ca.so en que la madre que ha pasado ó pien.sa pasar á segun- 
do laatrimonio , pide la conlimiacion déla tutela. 


Espediente de legitimación. 

60 Don N., vecino de..., :í V, M. con el ma,s profundo re.spelo es- 
jM>ne: que habiendo tenido relaciones amorosas con doña F. , hoy di- 
funta, hubo en ella, siendo ambos solteros, una niña que fue bautizada 
en tantos de tal mes y año con tal nombre y el apellido del suplicante, 
como hija natural suya , .segiin consta por la partida do bautismo que 
se presenta, y ha sido dada por don M., cura párroco de la iglc.sia 
de... El que espone carece de hijos legítimos, como que no ha con- 
traído ni piensa contraer matrimonio; y deseando que su mencionada 
hija goce de todos Jos honores y derechos de legítima por la legitima- 
ción por el rescripto del Príncipe. 

A V. M. suplica se sirva por un efecto de .su Real bondad conceder 
á favor de doña N., bija natural dcl que espone, la espresa<la Real gra- 
cia, para que sea habida en todo y por todo como hija legítima, &c. 

Pasada esta solicitud por la audiencia al juez de primera instancia, 
recayó el siguiente Auto : «Hágase saber á don N. que se ratifique en el 
contenido de la esposicion que con tal fecha elevó á S. .M. ¡suministre la 
correspondiente información de testigos que acrediten los particulare.s 
espresados en la referida instancia; especifique las personas ó corpora- 
ciones que puedan tener ínteres, ó formar oposición á la solicitud del 
re.scripto de legitimación de la doña N. : y para que produzca todos los 
efectos legales la certificación , en que se inserta la partida rlc bautismo 
de la misma, hágase cotejo con los libros parroquiales, pasándose an- 
tc.s para que se exhiban el corre.spondlenle oficio al cura párroco de... 
Lo mandó &c.)> 

En este espediente no oyó el juez al promotor de su juzgado, y 
on la audiencia se suscitaron tantas dificultades y se mandarou practi- 
car tales diligencias, que el mismo interesado acudici á S, M. desistiíuido 
de la .solicitud, y pidiendo se mandase remitir al Ministerio el espedien- 
te en el estado que tenia , como en efecto se mandó. 

61 Habernos creído útil y carioso insertar á continuación las tari- 
fas que con los números i y 2 acompañaron al Real decreto de 5 de 
Agosto de i8i8. Cierto es que una gran parte de ellas es inaplicable 
en el día porque 110 pueden ser ya objeto ni materia de dispensa mu- 
chos de los casos y cosas sobre que recaían: pero este mismo cotejo hará 
ver á un solo golpe de vista la inmensa distancia que separa lo presen- 
te del pasado. Por lo demas este ai’aucel ó tarifa.? rigen hov para los 
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casos áe dispensa ó gracias al sacar , reservados todavía al Rey por la 
ley de i4 de Abril de i838, y las Girtes no dejarán de tenerlas presen- 
tes cuando se acuda á ellas con solicitudes semejantes. 

NÜM. t.“ ' 

62. Tarifa de los servicios con que se debe contribuir por las gra- 
cias al sacar y otras cualesquiera concedidas por la Cámara de Cas- 
tilla, &c. 

1. ® La facultad para fundar mayorazgo servirá con ochocientos 
ducados de vellón, y en cuanto á las agregaciones servirá al respecto 
de doscientos ducados de vellón por año. 

2. ® Suplemento de edad para ser escribanos , procuradores, medi- 
ros, cirujanos, boticarios y otros de esta clase, servirá al respecto de 
doscientos ducados vellón por año. 

3. ® Suplemento de edad hasta los diez y ocho años para obtener 
oficios de regidores, ú otros cualesquiera de república, servirá en 
las ciudades y villas de voto en Cortes al respecto de cuatrocientos du- 
cados velíon por año; en las que no lo son, trescientos; y en las villas y 
lagares de menor población , doscientos. 

4. ® Suplemento de edad para acudir al Consejo un menor á ob- 
tener venia, para rejir y admiiiistrar sus bienes sin dependencia de tu- 
t(yr y curador: servirán indistintamente las personas particulares al 
respecto de ciento cincuenta ducados de vellón por ano, de trescientos 
ducados los que obtengan renta propia hasta tres mil ducados anuos, de 
cuatrocientos ducados los títulos de vizconde y de barón; de quinien- 
tos ducados los de Castilla, Navarra, Aragón, Valencia, Cataluña y 
Mallorca-, y de mil durados los grandes deKspaña y Imnorarios, 

5. ® Stiplentenlo de falta de confirmación de privilegio por los se- 
ñores Reyes, antecesores á comunidad, ó persona particular, servirá al 
respecto de doscientos ducados vellón poi’ cada uno de los tres últimos 
reinados, siendo privilegio rodado y suelto; viniendo, aunqua fueren 
mas bajo de un volumen, según se lia practicado. 

€. ® Dispensa de ley por falta de cumplimiento de cualesquiera de 
los requisitos precisos y descuidados en los oficios renunciablcs , seguirá 
la práctica de tasarse el oficio; siendo el heredero quien pida la dispen- 
sa, servirá con la tercera parte del ^alor principal del oficio; bien en- 
tendido que la concesión de él sea por solo su vida. 

7. ® Ija facultad perpetua de poder nombrar teniente en oficio, .ser- 
virá con la mitad de su valor principal, csceptuando de esta imposición 
á las mugereg y otras personas que no puedan servir por sí ios oficios; 
siendo estensiva la misma modificación á todos los casos de igual natu- 
raleza. 

8. ® Suplemento en oficio renunciablc de lo.s requisitos que señala 
la ley para seguirle obteniendo la persona á cuyo favor se bubicre re- 
nunciado, según su egresión de la Corona, servhá con ia mitad de su 
valor principal. 

g.. ® La licencia para firmar con estampilla servirán con trescien- 
tos ducados vellón las personas particulares; con cuatrocientos ducadoí 
los que obtengan renta propia ó de empleo hasta fres mil ducados; con 
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'qoinK'uloí? dticailos lo.s lílilíosde vizconde y bai’on , aljadcs y oleas dig- 
Tiídadcs regulares; con seiscientos ducados los lítalos de Casiilla, Navar- 
5-a, Aragón, Valencia, Calaluiíay Mallorca, y los muy reverendos ar- 
zobispos y reverendos obispos; y coa mil ducados los grandes de Es- 
paña y honorarios. 

10 láceocia para servir oficios de mayorazgos por los dias de la 
vida de sus poseedoi cs, servirá en las ciudades y villas de voto en Cor- 
tes con cuatrocientos ducados; en las que no lo son, trescientos; y en 
las de menor población, ciento y cincuenta. 

1 1 Suplemento de ser hijo de padres no conocidos para servir oficios 
de escribanos y otros curiales en su clase, servirá con trescientos ducados, 

12 Eas ccscncioTics de jnrÍ.s(liccion d privilegio de villazgo á luga- 
res, bien realengos ó bien de señorío, servirán á razón de siete mil 
quinientos maravedís por cada uno de los vecinos que resulte tener el 
lugar, contados por calles y casa bita por reglas de factoría. 

1 3 Licencia á una muger viuda para que sin embargo de pasar á 
nuevo matrimonio pueda continuar en la tutela de sus hijos ó hijo ha- 
bidos en el anterior, servirán con cuatrocientos ducados de vellón; con 
quinientos las que obtengan rentas hasta tres mil ducados; con seis- 
cientos los lítalos de vizconde y barón ; con setecientos los títulos de 
Castilla, IMavarra, Aragón, Valencia, Cataluña y Mallorca, y con mil 
los Grandes de España y honorarios. 

1 4 Las naturalezas ordinarias para solo honras y oficios, escep- 
tuando lo que prohiben las condiciones de millones , servirán con cua- 
trocientos ducados. 

1 5 La legitimación á liijo ó hija que lo hubieron sus padres siendo 
solteros, para heredar y gozar, servirá con doscientos ducados de vellón 
cada hijo ó hija; pero si la legitimación es solo para ejercer oficios de 
república, servirán indistintamente con ciento cincuenta ducados; ó si 
es para oficio determinado, como abogado, escribano, procurador ú otro 
de esta clase, servirán con cien ducados. 

iG Licencia para poder ser regidor y escribano á un mismo tiempo, 
se servirá con seiscientos ducados. 

17 Licencia á un regidor y sus sucesores en el oficio de que pue- 
dan elegir ó ser elegidos alcaldes el año que les toque por suerte , con 
tal que no tengan mas que un voto, servirá con trescientos ducados en 
las ciudades, villas y lugares de imiyor población; y en las demas scr- 
\lrá con ciento y cincuenta ducados. 

1 8 Licencia para servir el oficio de regidor de un pueblo , sin em- 
bargo de serlo en otro, servirá con mil ducados en ciudades y ■villas de 
voto en Cortes; y las de mayor población y menor, en los lugares, con 
quinientos. 

19 La dispensa de comparecer en el Consejo á ecsaminarsc de es- 
cribano, servirá con ciento y veinte y cinco ducados vellón, no siendo 
la distancia mas de cincuenta leguas desde la ciudad, villa ó lugar don- 
de ha de ejercer el agraciado; pero pasando de esta distancia, con cien- 
to cuarenta y cinco. 

20 Ija despensa de comparecer ante las Juntas superiores de Me- 
dicina, Cirujía y Farmacia , a cesarainarse de me'dicos, cirujanos y ho- 
ticarios , servirá con cien ducados. 
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2i La legitimación cstrabrdinarla para heredar y gozar de la no- 
bleza de sus padres, á hijos de caballeros profesores de las Ordenes, ser- 
virá con mil ducados vellón, siendo la legitimación para solo heredar y 
obtener oficios; pero comprendiendo la circanstanda de gozar la no- 
bleza de sus padres, con treinta mil reales; entendiéndose en uno y olio 
caso por cada hijo ó hija que lo solidte. 

2 2 Licencia á los provistos en empleos para jurar fuera de la cor- 
te, servirán con cíen ducados vellón por ía dispensa de que debiendo 
jurar en el Consejo pueda hacerlo en otro Iribimal, ó en manos de peí'- 
sona constituida en dignidad , de cuya regla se esceptüa álos destinados 
en la carrera de varas y corregimientos. 

2 ^ Licencia á un receptor del número de la Córte ó de las chan- 
cillerías ó audiencias para regentar la notaría de los Keinos, y conti- 
nuar ejerciendo de escribano real, aunque deje de ser receptor, y no 
haya servido los diez y seis años que previene la ley, servirá á razón 
de cincuenta ducados vellón por ano de dispensa. 

24 Licencia para poner cadenas á las puertas de la casa en que 
S. M. se hubiese hospedado ó alguna otra persona real, servirá con cua- 
trocientos ducados vellón. 

26 Licencia á un clérigo para que sin embargo de su estado de 
sacerdote, siendo abogado , pueda ejercer esta facultad en las causas 
puramente civiles, servirá con trescientos ducados. 

26 Licencia á un regidor para que él y sus sucesores en el oficio 
jmedan enti ar en el ayuntamiento con espadín, servirá con trescientos 
ducados vellón. 

27 La facultad á villas cesaminadas para que sus alcaldes se resi- 
dencien unos á otros, y á los demas oficiales de justicia, ccsimiéndole.s 
déla residencia délos corregidores de su partido, se ha regulado en tres- 
cientos á cuatrocientos ó quinientos ducados vellón, según la mayor 
ó menor población , espresándose en el arancel antiguo que estas gra- 
cias se deben eseusar, por lo cual seguirá sin alteración. 

28 Dispensa á un ahogado del tiempo que le falte liasta cumplir cuatro 
auos de práctica después que se graduó de bachiller para recibirse de tal 
abogado, en elcaso que estimen las Cámaras de Castilla é indias conceder 
Ja gracia, servirá á razón de cien ducados de vellón por año de dispensa. 

29 Dispensa de un poseedor de vínculo (» mayorazgo de la prcci- 
•sa residencia personal c 11 el lugar que hubiese señalado su fundador, 
servirá con la mitad de la renta de un año del vínculo á cuyo poseedor 
í>e conceda esta gracia, precedida de la debida justificación de renta, que 
ha de ecsamlnar Ja Cámara. 

30 IjOs privilegios de hidalguía servirán con clncuenía mil rea- 
les, y se tendrán en consideración las circunstancias y estado de la fa- 
milia del que lo solicite. 

3 1 La declaración de liidalguía y nobleza de sangre servirá con 
cuarenta mil reales, y se tendrá igual consideración de las circuns- 
tancias y estado de faTiiilía del que lá solicite. 

3 a La gracia y título de harón servirá con cuarenta y cinco mil 
reales de vellón. 

33 Otras gradas .se proponeií y conceden por la Cámara, de 
pensa de ley, arnpUadones de regalías y oficios, auimmlo de armas cu 
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Jo.s fr.somlns , y oirás tU* esl;i ó semeja h le clase, cji qae oo pudicihlo 
darse re.L;la fija se han regulado , según las cii eunstancías de las perso- 
nas que las piden, y en atención á la ciudad , villa ó lugar de que se 
trate, cuyo capítulo deberá seguir en lo sucesivo sin alterar la prácti- 
ca observada en beneficio de la caja del ci edito público , por el que re- 
sulta á la nación; quedando esccptna<las de pagar servicio alguno, como 
opuestas al bien del Estado las gracias siguientes: 

1. ° Xícencia y>ara cerrar y acota^r tierras , bien sean libres ó bien 
vinculadas. 

2 . ^ La que se conceda á una «lager para mantener abierta una 
botica que la pertenezca, regentándola mancebo aprobado. 

3. ° La que se diere para servir oficios de ayuntamiento , sin 
em]»are:o de ser mercader de tienda abierta. 

4. ® La que se concediere y>ara fabricar moliuo.s u otros edificios. 

5. ° Dispensa á una muger viuda de la edad que le falte para 
cumplir 2 Ú áiios , á- fin de podei' ser lutora de los hijos que la queden 
de .su difunto marido. 

34 En los reinos de la Corona de Aragón , Valencia y Mallorca, 
y en el principado de Catalana, se servirá en lo sucesivo respectiva- 
iiLCiite , y sin perjuicio de los dereclios de espedlclon de los privilegios 
con que contribuyen á la Beal Hacienda , y las limosnas al hospital de 
Aragón , según lo resuelto en las términos .siguientes: por el privilegio 
de ciudadano , cuarenta nill reales vellón^, por el de caballero después 
de haber pasado por la clase de ciudadano y hecho ya dicho servicio, 
cinco mil reales, y por el de noble ó hidalgo otros cinco mil reales -co 
el mismo concepto de haber pasado ya por dichas dos clases de cimladano 
Y caballero, y hecho el servicio correspondiente á cada una de ellas, h.a- 
jr» ruvo órden se declara por escala precisa el estado de ciudadano á ca- 
ballero, y de caballero á hidalgo ó noble , para que se verifique el com- 
pleto del servicio pecuniario que se señala ilesde la liltima á la media- 
na, y dc.sde esta á la primera ó superior clase; y por tanto en el ca- 
so de <pie por imiritos y por circunstancias especiale.s se conceda .á alguno 
el privilegio de hidalgo ó noble , sin haber pasado por las referidas cla- 
ses de ciudadano y caballero , deberá .serv-ir con cincuenta mil reales, y 
con cuarenta y cinco mil el que coii-siga la gracia de caballero .sin ha- 
ber obtenido antes la de ciudadano y servido por ella ; lodo en la inte- 
ligencia iaualiiiente de que por las -i’eferldas gracias de que se trata en 
este arancel, se han de hacer ios servicio.s que .señalan en moneda metá- 
lica, y por clase de personas, si esprcsarnenlc í>. M. no les releva de ello. 

íN'UM. 2 . ° 

63. Tai ifa de I 0 .S servicio.s con que .se debe contribuir por la.s des- 
pensas de ley y gracias de lo.s Consejos. 

i Por 1 a orden y providencia de un pleito -que se vea 
en 1as audiencias y chancillerías con sala plena, cien 
í’ealcs 100 

2 . ” Porque se vea con dos salas ordinarias, doscientos y 

cincuenta aSo 

3 . Porque sea con a.siítcncia prcci.sa del regente, bien .sea 
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en sala ordinári.’» (5 plena , ciento cinciíema. ... i 5 o 

4. ® Porque se vea con las- dos salas plenas, quinientos. . . 5 oo 

5. “ Porque .se vea en cF Consejo con sala plena, doscientos. aoo 

6. ” Porque se vea con dos salas ordinarias , quinientos. . 5 oo 

7. " Porque se vea coit dos salas y asistencia del presidente, 

seiscientos. . . . . Coo 

8. " Porque se vea con dos salas píenas , ochocientos. . . 800 

q.® Porque se vea con tres, tres mi!.' ....... 3 boo 

10 Y con calidad de que sean completas, á mas de dicho 

servicio , seis mil 6000 

11 Porque se vea en consejo pleno , quince mil: .... iSóoo 

12 Por el eesámen y aprobación de escribanos dó número 

V reales, ciento sesenta. iGo 

1 3 Por la aprobación y juramento de curadores ad litem 

de los í^randes de España , tres mil 3 óoo 

1 4 Por la venia de edad para adíniíiistrar sus bienes sin 

dependencia de tutor y curador , siendo particulares, 

por cada año tres mil reales 3ooo 

r 5 Los que obtengan renta propia bastado tres mil du- 
cados anuos, cinco mil 5 ooo 

16 Los títulos de vizconde y barón, seis mil seiscientos, . 66ot> 

1 7 Los de Castilla , Navarra , Aragón , V alenda , Cata 1 uua 

y Mallorca, ocho mil. , . . . . 8000 

18 I.os grandes de E.sparia y honorarios, quince ijiil. . . i 5 ooo 
iq Por la gracia de emañcipación, iguales derechos, con la misma 

distinción dé personas y calidades dé bienes. 

Por real órden de 18 de Noviembre de i8ói comunicada al Con^ 
sejo, que quiere S. M. continúe vigente , y que en lo sucesivo tenga el 
debido cumplimiento, se declaró que no se reputasen por gracias al 
sacar la.s seis que seespresan á continuación en los nú ineros desde d uo 
al 2$ inclusive, porque con ellas se dá lugar al desorden y relajación 
de Fas leyes- académicas, tan necesarias para qife florezca la instrucción 
pública; pero sin embargo es la soberana voluntad de S. M. que si poi- 
moliVos muy poderosos estimase d Consejo la dispensa de ellas, conlri- 
buyau los agraciados coa d servicio que se fija en los seis artículos 
.úgaiente.s; 

20 Pór lá dispensa de cursos para grados mayores, por cada 

año tres mil. 3ooo 

2 1 Por la dispensa del cuarto año para grados menores- en 

claustro ordinario dos mil doscientos. ..... 23,00 

2 3 Por la dispensa para grados de una facultad mayor á 
los regulares, habilitándoles los cursos ganados en sus 
casas religiosas, dos mil doscientos. . . . , . . 2200 

2 3 Por la conmutación de cursos de una facultad mavor 
para otra, por cada año sei.scientos 

24 Pbr la habilitación del curso de filosofía ganado fuera 

de universidad ó estudio babiliiado, por cada año, 
doscientos 

25 Si' por circunstancias particulares se hahllífaren algana 

vez cursos en facultades mayores ganados fuera de 
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universidades Ó estudios habilitados, por cada afio, 

dos mil y doscientos 2200 

2G Por la habililacirm para liacer oposición á cáledras por 
falta de tiempo, por cada ano cien reales y á prorata 
si la dispensa fuese de meses. , . - ^ ^ ^ . 100 

ay Por la dispensa de cualidad para liaberse de graduar en 

universidad, ciento cincuenta. i 5 o 

38 Por la iLIspcnsa de edad lí otra semejante qm; pida el 

estatuto ó fundación de algún colegio ú otro establíi- 
cimiento , Iroscienlo.s, .......... 3oo 

2^ Por la dispcn.sa de cualidad prevenida por (ístaliito ú 

ordenanza de coii-sulado ó cuerpo de comercio . . Goo 

3 0 Por la misma di.spcnsa <le ordenanza de gremios de ar- 

le.s y oficios lOQ 

3 1 Por la di.spensa que el Con.sejo concediere de cuatro meses 


para poder recibirse de aJx)gado, por cada mes, ciento. 100 
3 a Por ia dispensa de edad para recibirse de ahogado, que 
por práctica de las chanclllerías y audiencias del 
Peino se necesita, por cada año, trescientos. . . . 3 oo 

3.3 Por la aprobación y título de ahogado en el Consejo, dos- 
cientos 200 


34. Por la dispensación de eesámen á un ahogado para 

sacar título de escribano, ciento. 100 

35 l^or cada mes de habilitación que concede el Consejo 

al procurador, para ejercer sin haber cumplido con la 
presentación en el oficio de todos los espedientes que 
había tomado su antecesor, ciento. 100 

36 Por el título de agrimensor, cuarenta 4 '^. 

3 7 Por los despachos ausiliatorios de ejecutorias de hidal- 

guía en juicio de propiedad, trescientos 3no 

38 Por la ausilialoria de título de los oficiales de la santa 

hermandad , dv).s mil 20a 

39 Por Ja gracia de firmarse Don los escribanos que esten 

en po.sicion de nobleza, ochocientos 800 

40 Por el de privilegio de venia, seiscientos 800 

4 1 Por el de mercado, ciento y cincuenta i 5 o 

42 Por la licencia para impet rar bula de liorna para gozar 

grado de maestro ó presentado, ó cualquiera otra 
gracia á beneficio de algún individuo, con dispensa- 
ción délas coíi.stilucioiies ú ordenanzas de su orden 
ó religión, mil reales. 1000 

43 Por la licencia para fundación de convento, tres mil, . 3 ooo 

44 Por id id. de casas de liospedería de la religión, 

mil quinientos • i 5 oo 

43 Por la Ostensión de la jurisdicción pedánea, conforme á 
lo acordado para el señorío de Molina y tierra de Al- 
ma zan, seiscientos - 600 

48 Por la próroga de jueces, procuradores, regidores, di- 
putados y pcrsoncros del común, y de cualquiera 
otro oficio público, trescientos 3 oo- 
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47 Por la providencia de ^ue no se guarden liuccos y pa- 

rentescos, por penuria de personas hábiles para los 
oficios de república, quinientos 5 oo 

48 Por la que se deposite la jurisdicción por los oficios de 

regimiento en individuos de un estado por falla ó 
corlo número de sugclos á que correspondan, sesenta. 60 
4g Por estension de oficios de república á los que no la 

tengan por la ley, si es en ciudad, mil y doscientos. 1200 

50 Por la misma eslension en villas ú lugares, seiscientos. 600 

5 1 Por la aprobación de ordenanzas de ciudad, trescientos. 3 oo 

5 a Por id. . . . id. de villa, doscientos. ... 200 

53 por id, . . . id. de lugar, ciento 100 

54. Por id. . . . id. de gremios , cofradías , her- 
mandades, congregaciones, esclavitudes, &c. quinien tos. 5 oo 

55 Por cada licencia para impresión de- un libro ú obra 

cualquiera que sea , sesenta. 60 

56 Por la que se conceda para reimprimir, treinta. . . 3 o 

5 / Si fuei'e con privilegio esclusivo al au tor, doble cantidad. 

58 Si no fuere autor ó no tuviere título inmediado de él, 

siendo por diez años, inil y doscientos. , , , , . 1200 

5 q Y si por cinco, seiscientos 600 

60 Por la Ucencia para el aumento de pliegos sobre los que 
permite la ley en las alegaciones impresas , por cada 

pliego ciento y veinte reales , . , , 120 

Por las demas dispensas y gracias no especificadas en 
esta tarifa ó arancel, se pagarán las cuotas que se- 
ñalé la sala del Consejo que las conceda; esceptuan- 
do las gracias siguientes, poi- las que nada se satisfará. 

. Los títulos de cátedras mayores en- universidades mayores. 

Los de las demas del reino. ^ 

Los de las cátedras mayores en universidades mayorc.<?. 

Los de las menores. 

Los de las cátedras de regencia temporales, de universidades mayores. 
IjOs de las menores. 

Los de maestros de primeras letras de villas y lugares. 

Los de los de ciudades del reino. 

Los de maestros de gramática. 

Por la facultad de llevar armas en camina los que no pueilen ha- 
cerlo por la ley , ó en cabalgadura en que no se pcrinile por ella. 

Por la provisión de apeos que el consejo despacha para que los In- 
teresados de términos de ciudad acudan ante un comisionado. 

Por id. id. de villa. 

Por id .id. de lugar. 

Por id Id. de territorio particular de señorío ó solariego;. 

Por id id. de jurisdicción perteneciente á particulares. 

Por id id. de terrenos de otras cnalidades. 

Por la ausiliatorla del nombi'amiento de jueces de residencia que 
hagan los señores de vasallos. 

Por la licencia para hacer insaculación de suaetos para oficios de 
justicia. 
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De la imtrla poteatail* 


64. I^epen^endo en -gfan manera el orden social de que ccsis-" 
tan también en las familias reglas por las cuales deben dirigirse , las 
leyes civiles han dado una preferencia bien merecida á la potestad que 
«l gefe de aquellas ha de ejercer sobre las personas que de él dependan: 
Y con arreglo á la división de que hemos hablado ya , según la cual 
tienen distinta consideración los padres y los hijos de familia , han es- 
tablecido los derechos y obligaciones de aquellos y de éstos respectiva- 
mente, 

65 Se ha dado el nombre de pátria potestad á la autoridad y 
derechos que en virtud de la ley competen al padre respecto de sus 
hijos legítimos. ( 3 iCyes 1 y 2, tít. 17, Part. 4 -) 

66 Nuestras leyes nada dicen espresamente acerca de si la ma- 
dre tiene esta potestad sobre sus hijos; pero sin embargo, como todas 
las pertenecientes á esta materia se refieren únicamente al padre cuan- 
do hablan de sus efectos, al paso que á las madres corresponden ciertas 
cosas que no pueden darse á los que gozan de la patria potestad, e£ 
indudable que solamente la . tiene el padre. 

67 Las leyes de Partida ampliaban la patria potestad á los alíue- 
los , sobre sus nietos y demas descendientes legítimos; pero esta dispo- 
sición está derogada por la ley ^7 de Toro, que es la 3 , tit. 5 , Ub. 10 
de la Nov. Recop. 

68 En este lugar debemos de considerar los modos de constituirse 
esta pátria potestad y los efectos que produce. 

SECCION I. 

Modos de constituirse la pátria potestad. 

69 Aunque la ley 4 , tít. 17, Part. 4 dice que la pátria potestad 
se establece de cuatro modos, á saber: i. ® por el matrimonio hecho 
según manda la santa madre iglesia : 2. ® por juicio fenecido entre 
padre é hijo que litiguen, y en el cual se declare serlo: 3. ® por de- 
lito del hijo contra el padre que se libró de su poder al cual debe res- 
tituirse, y 4- ® po** adopción del nieto hecha por su abuelo materno, 
á cuya potestad pasa; pueden reducirse dichos modos á solos dos, por 
estar incluido el segundo en el primero , y por ser el tercero mas bien 
un modo de reconstituirse la pátria potestad según indicaremos al 
tratar de la emancipación. 

70 Por esta razón y fundándonos en fas mismas leyes de Partida 
reduciremos á tres los modos de constituirse la potestad de los padfres 
i saber ; el matrimonio, la legitimación y el prohijamiento. 
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SECCION II. 

J)e los efectos de la patria potestad respecto de las personas de los hijos. 

71 I^as leyes que teniendo en consideración las relaciones que por 
la naturaleza ccsísleii entre padres e hijos, han establecido y regulari- 
zado los derechos y obligaciones que hay entre sí, lian determinado 
circunstanciailavncnte los efectos que civilmente produce la potestad 
paterna sóbrelas personas y bienes de sus hijos. En esta sección tra- 
tamos de los efectos que produce relativamente á las personas de lo.s 
hijos, y en la inmediata lo haremos de los que hacen referencia á los 
bienes de estos. 

72 Respecto de las personas de sus hijos tienen los padres derechos 
y obligaciones, que aunque en cierto modo son naturales y consccueii' 
da del matrimonio mismo , proceden también del estado social, en el 
que deben arreglarse á lo dispuesto por las leyes. 

7.3 Según estas los padres tienen obligación de criar á sus hijos* 
(Ley 2 , lít. 19, Párt. 4 ) 

74 La obligación de aliinentarlos en los tres: primeras años de 
su vida que se llaman de la lactancia., corresponde csclusivanientc á la 
madre y desde esta edad en adelante al padre. 

75 Si la madre fuere pobre debe el padre darle lo necesario para 
aquel objeto: y si el padre fuese pobre y la madre rica, tendrá ésta^ 
la obUgacionde alimentar á los hijos, aun después de los años de la 
lactancia. (Ley á, lít. 19, Párt. 4 -) 

76 Cuando el matrimonióse disuelve por culpa de uno de los cón- 
yuges, corresponde al culpado si tiene bienes la manutención de lo.s 
hijos, debiendo permanecer estos en poder del ihoccnte. (Ley 4 > <lt‘l 
mismo título ) 

77 Siendo la manutención de ios hijos una obligación de los as- 
cendientes para con sus descendientes, mas bien que un efecto de la 
patria potestad; no pudiendo los padres alimentár á los hijos, deben 
hacerlo los abuelos. (Ley 4 , tít. C9, Part, 4 ), 

78 La oldigacion de alimentar á los hijos se estiende respecto del 
padre tan solo á los legítimos y á los naluralcs reconocidos, y respecto 
de la madre aun á los adulterinos y demas ilegítimos; siéndola razón do 
esta diferencia, como dice la ley 5 del mismo título ig, el ser cono- 
citlos á la madre todos sus hijos y al padre tan solo los Icgítihios y los 
naluralcs, 

79 Por esta misma razón se halla limitada en te'rmi'nos análogos 

la obligación que en el párrafo 77 hemos dicho que tienen los abuelos 
y demas ascendientes, pues al paso C[ue los maternos están obligados á 
criar á todos los nietos legítimos ó ilegítimos cuando la madre es pobre 
y ellos ricos, en los paternos tan solamente ecsiste esta obligación en 
las mismas circunstancias respecto Je los legítimos y los naturales. 
(Bicha ley 5 .) . 

80 Esta obligación no está limitada al alimento necesario para la 
conservación de los hijos , sino que se estiende también á la educación 
de los mismos; debiendo instruírseles en los principios de la religión y 
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de la moral, y en alguna ciencia, profesión, arle u oficio con que pue<lañ 
atender después por sí mismos á su subsistencia y la de sus familias, 
siendo ciudadanos honrados y útiles á la patria. (Ley 2, tit. 19, Part; 4 ) 

81 Con cuyo objeto pueden los padres poner á sus hijos con maes- 

tros que Ies ensenen, y los castiguen si fuere necesario para su dirección; 
escriturando con las condiciones que Ies pareciesen convenientes, en la 
forma y modo que puede verse en el formulario que ponemos de esta 
ciase de escrituras. • 

82 La obligación de dar alimentos es recíproca; y la tienen tam- 
bién los hijos para con sus padres , abacios y de mas ascendientes. (La 
misma ley 5 .) 

83 Cesa en unos y otros esta obligación en los casos siguien- 
tes: I. ® Por ingratitud del uno para con el otro causándole daño en 
su vida, honra ó hacienda. 2.° Cuando el hijo ó el padre tienen lo 
necesario para atender á su subsistencia según su clase. (Ley 6, tít. ig, 

84 Sin embargo, es preciso advertir para la completa inteligencia 
de esta materia, que los alimentos son de dos maneras; unos se llaman 
naturales y otros civiles. Los alimentos naturales son los que consisten 
en lo puramente indispensable para subsistir el que los recibe, y los ci- 
viles los que se estienden ademas á lo que ecsije la condición y circuns- 
tancias del que los ha de prestar y det alimentista. 

85 Y aunque en los dos casos indicados en el párrafo 83 pierden 
los padres y los hijos el derecho á ser alimentados respectivamente, de- 
be entenderse que se habla tan solo de los alimentos civiles, pues que 
entre estas personas ecsiste siempre la obligación de darse los alimen- 
tos naturales. (Ley 9, art. 3 , tít. 2, lib. 10 de la TSovis. Kecop.) 

86 Como efecto de la pátria potestad y por consecuencia de la 
obligación que tienen los padres de alimentar y educar á sus hijos, tie- 
nen también el derecho de .servirse de ellos en todo lo que pudieren 
serles útiles, sin que los hijos tengan opción á pedirles retribución algu- 
na por sus servicios. (Ley 3 tít, 21, Part. 2.) 

SIXCION III. 

De los derechos de los padres en los bienes de sus hijos. 

87 Las adquisiciones de los hijos de familia mientras están bajo la 
potestad de sus padres, provienen, ó de la milicia, ódcl ejercicio de cual- 
quiera ciencia 6 arte liberal, ó por consideración á .su padre, ó de otro 
motivo diferente de estos. De estas distintas clases de adquisiciones se ha 
originado la división de los peculios. 

88 Peculio es el caudal (pie posee el hijo de familia con separación 
dolos bienes de su padre. (Ley 5 , tit. ly, Part. 4 -) 

89 El peculio que el hijo de familia tiene, procedente del ejercicio 
de las armas, se llama castrense. Cuasi castrense es el que adquiere en el 
ejercicio de la toga y demas carreras del estado ó en el de las ciencias y 
artes liberales. El peculio profecticio se compone de lo que adquiere el 
hijo por razón del padre <5 con los bienes de este: y finalmente el adven- 
ticio comprende todos los bienes que de cualquiera otro lado vienen al 
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hijo, como por sa trabajo ó industria, ó por donación de su madreó 
<1« otra persona estraña. (Leyes 5 j 6, lít. 17, Part. 4.) 

90 Distintos son los derechos que sobre cada uno de estos peculios 
tiene el padre, á escepcion del castrense y cuasi castrense que se equi- 
paran en todos sus efectos. Kn estos dos la propiedad, la administra- 
ción y el usufructo son enteramente del hijo, y puede disponer libre- 
mente de ellos. (Leyes f» y 7, tít. 17, Part. 4 ) 

91 En el peculio profeelielo corresponde al padre la propiedad, po- 
sesión y usufructo de él, y es suyo privativamente, porque el hijo ganó 
los bienes de que se compone estando m el poder de su padre y por 
su consideración (lev S, tít. 16, Part. 4 ) El hijo solamente tiene la 
administración de .su peculio profcctício, para que ensaye y ejercite su 
industria. 

92 En el adventicio tiene el hijo la propiedad , y el padre el usu- 
fructo mientras aquel no contraiga matrimonio , pues en este caso debe 
restituirle íntegros los bienes de que se componga; (ley 3 , tít. 5 , lib. 10. 
N. R, ) á cuyo efecto tiene también el padre la obligación de defenderlos 
en juicio y fuera de él. (Ley 5 , tít. i6, Part. 4 ) 

93 En caso de emancipación la ley concede al padre el derecho 
de reservarse para sí la mitad del peculio adventicio dei hijo ; y esto es 
por consideración á la.s utilidades que pierde, y á la gracia que otorga 
á este. (L. i 5 , l/l. 18, Parí. 4 ) 
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Sel matrimonie. 


gij til matrimonio mas bien es la base y fundamento para poder 
adquirir la pátria potestad, que uno de los modos de constituirse; pero co- 
mo generalmente se consigue el fin natural y principal de su institu- 
ción que es la procreación, esta es sin duda la causa por la que se cuen- 
ta entre aquellos, y la de que todos los autores traten de él bajo este con- 
cepto, Nosotros aunque creemos que bastaría en este capítulo decir que 
el matrimonio es la sociedad perpetua que con arreglo á las leyes ecle- 
siásticas y cioiles , contraen varón y rmtger para procrear y educar hi- 
jos y ayudarse mutuamente , y que sería mas conveniente hablar de él 
con estensíon en el título de contratos , bajo cuyo concepto puede con- 
siderarse civilmente , segíiiremos el método adoptado por todos , ya 
porque entre nosotros este contrato está ademas considerado como sa- 
cramento, sin el cual no puede ecsistir, ya porque las personas que le con- 
traen pasan á un nuevo estado y no parece tan impropio el colocarlo 
en el tratado de las mismas, y finalmente por no creer oportuno hacer 
esta novedad que á algunos pudiera parecer dirigida á un fin diferente. 

gS Las leyes teniendo en consideración la gravedad de la obliga- 
ción que imponen sobre sí los que contraen matrimonio, han estable- 
cido ío/emn/iiarfeí que deben ó pueden precederle, con el objeto de que 
no se celebre inconsideradamente, y de evitar los perjuicios que se segui- 
rían á las familias y á la sociedad si asi se veriíicase, y han determi- 
nado al mismo tiempo lo.s requisitos que deben observarse en su cele- 
bración , y la capacidad de las personas entre las que puede contraerse. 
A las primeras pertenecen el consimtimicnío paterno en los hijos de fami- 
lia, los esponsales y las amonestaciones. A los segundos la publicidad que 
debe dársele; y á la tercera los demas impedinicrito.s tanto dirimentes 
como iiiipcdlentes. De todo lo cual trataremos eu e.sle título. 

SECCION I. 

Solemnidades que preceden al matrimonio. 

96 Consentimiento paterno . — La equidad natural y la ley civil dis- 
ponen que los hijos de familia no deban contraer matrimonio sin este 
conseniírnienío. Varias son las dl.sposiciones civiles en que se previene 
que esta solemnidad preceda á los matrimonios; no creemos necesario 
citar otras que la pragni.ítica sanción de 28 de Abril de i 8 o 3 , que es 
la ley 18, tit. 2 , hb. 10 de la Nov'is, Itecop. , y el real decreto de 
3 o dé Agosto de i 836 , mandando observar el de las Cortes de de 
Abril de i 8 i 3 . 
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Según estas leyes los liijos menores Je veinte y cinco anos y las 
hijas menores de ^ clntc y tres j^o pueden contraer inalrimonio vivien- 
<lo su padre sin que este preste su conscntimicnlo ; dí'hiendo darlo en 
sa defecto la madre, aunque en este caso adquieren los hijos la libertad 
de casarse á su arlñlrio á los ^4 afíos , y las hijas á los 22 . Cuando 
no haya padre ni madre, ha de pedirse el consentimiento del abuelo 
])alerno y en su dcfixlo del materno : adquiriendo los nietos en este caso 
la libertad de conti*acr inalrimonio álos veinte y tres anos los varanes 
y veinte y uno las mugeres. A falta de padre , madre y abuelos pa- 
terno y materno, se ha de obtener el conscnllmienio del tutor, yen 
su defeelo el del jaez del domicilio d(d contrayente ; y en tal caso solo 
ccslstc esta necesidad de pedir cl conscntiinleiito de estos hasta los 
veinte y dos arios cu los varones, y veinte en las hembras; pudÍ4Índosc 
verificar lilrremente los matrimonios desde estas edades en adelante. 


q8 Ninguna de las personas a quienes según la ley í 8 ya citada 
debe pedirse el consentimiento, tiene obligación de espresar si lo ne- 
gare las causas en que para ello se funda. 

qq y si el hijo de familia creyese que se le negaba sin razón d in- 
justamente, podra recurrir á la competente autoridad , que es cl gefe 
político de la provincia en que está domiciliado, el cual después de 
lomar los informes que crea convenientes, formando al efecto un 
espediente gnlrernativo , podrá suplir cl conscntimicnlo de la persona 
íi quien por la ley competa darlo. (l\eal dec. de 3o de yVgosto de 


i83G.) (i). 


100 De lo actuado en dicho espediente no puede darse copia senci- 


lla ni certificada á ninguno de los interesados, y sí solo hacerles saber la 


(f| lír&jiotando Iíis leyes que disponen quo los liijos de familia pucilm conlnno' 
matrimonio !‘ec arriendo á la autoridad que las mismos dcsleiian cu ando el padre 
se opone á ello , no podemos menos de obsLM'var que son mayores en nuestro ron- 
ce pío los nuiles (]iie las ventajas de este rernrso: pues In 1 i lio ida d que por él se 
concede á los hijos de familia puede ser v es las mas veces perjudicial á los mismos 
liijos, que. lio vatios de sus pusioties v sin bastante reíleeslonj ereiMi que la resisieiicii 
que hacen sus padres á í|ue se casen , se funda mas (Mi intereses jnirticulares <|iie en 
el deseo de su felicidad. No es creilile que los padres llevados de un ^jraa carino na- 
tural hacia sus hijos dej(Mi slíMnprc de pesar los motivos v cirrimslaurias por íjiié nn 
tMinvieme á estos celebrar luatriniouio con cirrlas personas, y por el contrario es luny 
verosímil que las mas veces se opon¡jan convencidos de las (lesveutajas que. sus hijos 
lian de reportar do conlracrlos : lo eiinl está en rir/.on inversa de lo que generalmen- 
te resulta de ca.si lodos estos recursos, odiosos hasta en su nombre , en los (jue pocas 
veces los padres salen victoriosos: siriuhi ademas un iriotivo para que resen las le- 
lacioiicfi do aiuíu* <|ue debe haber oiitrn padres é lujos, v de que (íslen dispuestos á 
ialtar al respeto debido á aquellos, for est.is consideraciones casi todos lo.s pueblos 
de la antigüedad tenían jxir juilos los malí i j no ni os cedebrados por los hijos de fin Mi- 
llas coíilra la voluntad de sus padres , sin que para suplirla se Ies diese recurso al- 
alino: la iglesia misma siguió en esta parte por espacio de i 2 siglos las (iisposicio- 
iu*s civiles; y hasta el concilio de Tiento, en que se declararon válidos estos matii- 
inonuy^ , no pudo menos de decir que la igh'sla los lial)ia detestado en todos tiem- 
pos. (Trld. sess. 2í, di: refoi'inat, mal. cap. j Tor esto no podiMiios menos de alabar 
por parecemos luascontorme ot respeto filial fii disposición doJ código francés, scqjUíi 
el cual It'is hijos no puediMi en nlngiin caso contraer matrimonio sin el consculiiiiiento 
pattM'MO, hasta que cunijden 2o anos; y aun entonces tiene cl hijo que hacerlo presen- 
te a su padre, y si si‘ negase, vueJve'á solicitarlo pasado un mes, y si aun en esto caso 
el padre siguiese oponiendo rcsisleutóa , puede jnisará contraer' matrimonio. 
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rcsolttcion definitiva concedieiwlo ó negando el permiso solicitado (i), 

loi Cuando las hijas de familia no gozan en la casa paterna de la 
suficiente libertad para manifestar su voluntad , d gefe político de- 
cretará el depósito de aquellas , eligiendo una casa en la que no pue- 
dan influir para su determinación nilos padres que so oponen al ma- 
trimonio ni el que desea contraeflo con ella. (T^ey i6. lít. 2.^, Ub. 10 
Novís. Recop. y decreto, cit.^) 

loa Las personas que siendo menores, ademas del consentimiento 
paterno necesitan de real* licencia para contraer inatrimouií», deberán 
al pedirla hacer espresion de las caus 3 s que sus padres, abuelos ó tu- 
tores tuvieron para concederles su consentinúento : y los que por ser 
mayores de edad no necesitasen de este , y sí de aquella, manifestarán 
las circunstancias de la persona con quien intentan enlazarse. 

10 3 Los vicarios eclesiásticos que autorizasen matrimonio para 
el que no estuvieren habilitados los contrayentes según los requisitos 
que van espresados, serán espatrlados y ocupadas todas sus tempora- 
lidades: y los contrayentes incurrirán en la primera de estas penas (2), 
siendo ademas una de las justas causas para poder ser desheredados 
los hijos, como diremos en su lugar. 

10 4 Aunque la falta del consentiraiento paterno no anula el ma- 
trimonio contraido, como diremos al hablar de los impedimentos impe- 
dientes, las leyes civiles lo ecsigen como requisito indispensable para 
contraerlo. ISoasí los esponsales de que vamos á tratar, que aunque pue- 
den preceder al matrimonio,' no son necesarios para su celebración. 

SECCIO^Í II. 

los esponsales. 

10 5 Los esponsales, institución muy antigua y que en nuestro De- 
recho ha sido tomada dcl de los romanos, ni pueden definirse como ge-' 
neralmente los interpretes de ambos derechos, ni son entre nosotros ta- 
les como los canonistas los describen. Por esta razón creemos que de- 
ben definirse; promesa de futuro matrimonio hecha por escritura pública, 
(Ley 18, tit. 2, lib. 10, Novís. IVccop.) 

to 6 En los primeros títulos de la Parí. 4- se habla esten samen fe 
de los esponsales. De aquella.s disposiciones tomamos la doctrina perte- 
neciente á esta materia, á que añadiremos lo establecido en las leyes 
posteriores, dividi^índolo en tres puntos principales, i.® De las personas 
que pueden contraerlos: 2.“ Obligación que de ellos nace: y’^ 3 .'^ Cau- 
sas porque pueden disolverse. 


íl) Asi se previno por la pragmática do 25 de Marzo de Í77G que es la lev 9 
üí. 2, lib. tü de la INüv. llecop.: cuya disposición croeiuos no se balín derogada' 
á pesar de liaberse eoinelido este asmilo á otras autoridades .que las que cu aque- 
lla se designaban , porque nada Lay dispuesto en contrario por las leyes posteriores- 
y con efecto vemos que asi se practica. ' ’ 

. (2( Estando abolida en general la confiscación de bienes por el articulo 10 de la 
Constilocion de 1857 , no tiene lugar en este caso según disponía la citada praouú- 
tica de d805. “ ‘ « 
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107 I.* Tienen facultad para contraer esponsales todos los 

<jtie pueden consentir, puesto que .son un contrato, y como diremos 
al tratar de esto.s, el consenliiulento es requí.sito necesario é imprescin- 
JiLle en todos ellos. (Ley x , tít. i , Part. 4 *) 

loH Y a.sí como los demas contrato.s se celebran puramente ó ba- 
jo coníücion , del mismo modo los esponsales serán también ó puros ó 
condicionales. Los primeros obligarán, siempre tjue en su celebra- 
ción se hayan observado las solemnidades prescritas por las leyes: lo.s 
segundos únicamente cuando se cumpla la condición que se les ha 
añadido. (Leyes i y 2, tít, 4 , l’art. 4 ) 

log lias condiciones que pueden ponerse á los esponsales han de 
ser po.sibles y honestas. I>as Imposibles se tienen por no puestas y la.s 
torpes los hacen nulos si se oponen al fin del matrimonio. (Leyes 3 , 4 * 
5 y 6, til. 4 i P^rt. 4 ) 

110 Ll consentimiento en los esponsales debe espresarse por p.ila- 
bras ú otras sí'fialtís manifiestas que indiquen la libre voluntad del que 
I0.S contrae; y si es necesaria esta libertad en todos los negocios huma- 
nos, con mas razón se cesije en los esponsales, cuyo principal objeto es 
unir los ánimos de los que los contraen para celebrar después el ina- 
Irimonio. (Leyes i y 3 de dicho tít. i.) 

1 1 1 Sei'án por lo nii.smo nulos los esponsales contraídos por error, 
fuerza ó miedo. Aunque podrán revalidarse, .si los contrayentes, adver- 
tido el error óeesentos ya de la fuerza ó miedo, los ratificasen. (LeyjG, 
tít. 3. Parí. 4 ) 

11 2 Lo serán también los celebrados por lo.s furio.sos, menlecato.s, 
infantes, y lodo.s aquellos que no pueden consentir. (í^a mi.sma 
ley G.) 

11 3 A e.sta clase pertenecen también los esponsales de los hijos de 
familia celebrados sin el con.se ntimic uto paterno, cuyo defecto los anula. 
(T^ey 18, tít. 2, lib, 10, INovís. P»ecop.) 

11 4 Aunque por nuestras leyes pueden celebrar e.sponsale.s los que 
hayan llegado á la edad de siete aíios cumplidos, no podrán tener 
efecto si no fuesen ratificados después de la pubertad, e interviniese ne- 
ce.sariameníe antes y de.spiies el con,sentiniieuto paterno o de las per.so- 
nas que deben de darlo, (Ley 6, tít. í, Part. 4 ) 

1 15 2. ® De los esponsales celebrados con arreglo á derecho, nace 
la obligación de contraer matrimonio, la rual se deberá cumplir; y el 
espo.so que se resistiese á hacerlo podrá ser demandado por el otro ante 
el tribunal eclesiástico. (Ley 7, tít. i, Part 4 -) 

1 iG A pe.sar de lo dispuesto por las leyes en cuanto á la oLligaeíon 
de contrat'r inalriinonio que nace de los esponsales, es conveniente 
evitar en lo posible que ninguno de los esposos .sea compclido de tal 
modo á Iiacerlo, que conduzca á que obre mas por violencia que por 
convencimiento: pues siendo esencial al matrimonio la unión de losáni- 
jno.s, repugna á él que haya coacción; y será mas conveniente que deje 
do celebrarse que el que se haga contra la voluntad de alguno de lo.s 
contrayentes. En lo cual también se han fundado las leyes y los cánones 
para establecer que cuando uno de los esposos no quiera cumplir la fe 
prometida, debe ser mas bien amonestado que obligado, y que cese la 
obligación de los esponsales .siempre que haya una causa razonable por 
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Iev# fM «a* 7» *‘*- *'**’ ^*'**‘ ‘7 ‘fponsaUkts Decret.) 

"1^17 E«ta ílpetriaa teaárá solo lugar cuando las circunstancias no 
bagan necesaria enteramente |á celebración del matrimonio con arreglo 
4 la» <lisposiciones legales, las cuales prescriben que el juez obligce á 
contraer el matrimonio ó imponga qna pena ai esposo que no quiere 
coptraerlo, en todos los casos en que la esposa haya de quedar deshonra- 
da .{1). 

118 3 .^ Los esponsales pueden disolverse de muchos modos, á salier: 

por imtuQ disenao de los esposos, aun cuando estuviesen aquellos he- 
chos con juramento; por subsiguiente matrimonio de uno de ellos; por 
ingreso en religión^ por la recepción de arden sagrado^ por mutación de 
forma, fortuna y condición de cualquiera de los esposos, lo cual tendrá 
lugar con respecto al que no hubiera sufrido la variación, quedando 
obUgado el que lo ha tenido: y últimamente se disuelven por ausencia 
larga de uno de los esposos, cuyo paradero se ignore y cuyo regreso no 
»€ espere. (Ley 8, tít. i, Part. 4 ) 

SEGGIO]N IlL 

De las amonestaciones. 

Aunque las amonestaciones no son esenciales al matrimonio de- 
ben siempre precederle. (Conc. Trid, cap. i, sess. 2¿^yde reform. rnatrimi) 

ttq Son las amonestaciones 6 proclamas la publicación que el pár- 
roco hace de Ion nombres de las personas que intentan contraer mati i- 
inonio, para averiguar si ecslste entre ellas algún impedimento. Est.u 
publicación debe de hacerse en tres dias feslivo.s consecutivos durante 
la solemnidad de la misa, ú otro acto religioso en que haya mayor con- 
currencia del puehlo, á juicio del párroco. 

120 Si los contrayentes perteneciesen á distintas parroquias, debe 
hacer.se en ambas la publicación. ( Gap. i citado. ) 

131 Los obispos tienen facultad de dispen.sar las amoncstacione.s, 
siempre que para ello haya una justa causa. (Id.). lios canonistas es- 
presan como justas causas de dispensa la notable dcsiguablad de edades, 
de clases, fortunas v otras varias. 

SECCION 

Personas hábiles para contraer matrimonio. 

122 Para que se con.slgau los fines del matrimonio , es indispensa- 
ble que las personas que lo contraen consientan libremente en el, y ten- 
gan la capacidad prescrita por la naturaleza y por las leyes civilc.s y 
eclesiásticas, que entre nosotros son una.s mismas en esta parte. Los 
que carecen de ella se dice que tienen un impedimento dirimente, cu- 
y#efeclo es no solo el que se prohi.ba la celebración del matrimonio si- 
no el que s« declare nulo después de contraido. 



(I) S6l>PO este píirlicubr puede verse al seíror Elhondo, tomo 7, cap. 20, donde 
lo trata con su crudiciou y juicio acostumbrado. 
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ía 3 Puesto que el matriuioulo es uua sociedad que no puede efec- 
tuarse sin cl coiisciiliniíento <le los que la contracu, lodo lo que .se 
opone á este consentimiento es impedimento dirimculc de aquel. Kl 
error , la fuerza, el miedo y el rapto son por lo mismo «Uros tantos 
impedimentos dirimentes del matrimonio. 

I 24. Kl error puede ser acerca de la persona ó de su.s cualidades, 
cl primero anula cl matrimonio, mas no el segundo; porque siendo el 
matrimonio indivisible y negocio tan grave, se presume que los eontra- 
venlc.s miran solo á la persona con quien contraen y no á su cualida- 
des accidentales. (Leyes 10 y 11, til. 2 , Part. 4 ) 

1 2.5 La fuerza y el micclo para anular el matrimonio han de sei' 
de íal naturaleza, que atendida la eda<l y seeso de íxquel que lo sufre, 
se crean suficientes para obligarle á obrai' sin libertad y contra su vo- 
iuiUad. Cuando cl miedo es intrínseco y nace de los afeclo.s del áni- 
mo , no se cree suficiente para quitar la libertad, y j»or consiguiente 
no anula el matrimonio; pero cuando es oslrínseco, ó impuesto por 
causa.s esteriores bastantes para que haya coacción, atendidas las cir- 
cun.síancias que hemos indicado , anula cl matrimonio. 

126 Es indiferente para esto que el miedo se imponga por el que 
quiere contraer (5 por otra persona que tenga interés en que se cele- 
bre el matrimonio, porque siempre se opone al íin que se ha propues- 
to cl que quiere contraerlo. (Ley i 5 , tít. 2, Part. 4 -) 

127 Si cl miedo procede de las penas iinpue.stas por cl magistrado 
p;ara obligar á casarse al que lia sido demandado por justa causa , no 
()odrá considerarse como impedimento dirimente : porque el juez a! 
imponer las penas obra con arreglo á derccno. 

128 Tampoco es suficiente para anular el matrimonio el miedo 
que nace del respeto debido á los padres, siempre que estos no hayan 
usado de medios violentos para obligar á sus hijos á dar su con.scnli- 
miento. Pin este caso y en el anterior, el miedo se suele ilamar/w.v/o. 

129 El rapto es en el dia impedimento dirimente del matrimonio 
inientra.s la robada está en poder del raptor que la .sacó de la ca.sa pa- 
terna por fuerza ó con cngaiio, ya sea contra su voluntad, ya consin- 
tiéndolo ella, pero resistiéndolo sus padres; y solo valdrá el inalrimo- 
lao entre el raptor y la robada, si ésta, separada de aquel, es puc.sla 
en un lugar seguro donde pueda manifestar libremente que quiere con- 
traer con él. ( Conc. Ti id. scs. 24. cap. 6. de reforrn. mat.) Para lo 
cual .se lia establecido cl depósito , que debe hacerse por la autoridad 
eclesiástica con intervención de la sc'cular jiolíiica, y no judicial como 
generalmente se practica. ( Dec. 3 o de Agosto de i. 836 .) ( i ). 

1 3 0 Están imposibilitados para contraer matrimonio por falla de 
capacidad los varones menores de i4 anos y las hembras menores de 
12; (ley C, tít, I, Part. 4 ;) porque las leyes, siguiendo en osla parle 
ío que generalmente sucede en la naturaleza, los considera Incapaces 


íl) Hornos pi’oiJo ('onvoiilente poiioi' p 1 r;tp(o onlrf: los impeJlincntos dirimoiites 
tbl nialiiiiionio juir í';¡11;í do conseiUiiiiienlo, v no cutre ios que proi'i'dA eo- 

xuo !o lim'cij iii|‘uiu).s A V., porque cutre nosotros deja de ser iinpedinu'iito , luego 
que la ruLada se halla en disposición de obrar con toJii ¡iberUd. 
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iiasta «»tas edades respectiyainente para conseguir el primero de los íi-- 
nes del matrimonio, que como hemos manifestado íís la procreación. 

j 3 i Por la misma razón no pueden conti'aer matrimonio lo.s mayo- 
res de edad que por yicio en la naturaleza ó por otra eau.sa, son in- 
hábiles para la generación , bien eesLsta esta inhalúüdad ó impoten- 
cia en uno de los cónyuges , ó en ambos, ya sea absoluta , ya respecti- 
va al otro cónyuge , con tal que .sea perpetua d incurable. ( Cap. 4 , 
5 -v 7 . defrig. et multóte -, y ley 6 , tít. 2 , Part 4)- Ks, pues, nulo el 
matrimonio en que ni hay ni puede haber acceso ; mas ante.s de la 
separación debe constar la perpetuidad de la iiíipolenda en Juicio, y 
por las pruebas que para este caso se admiten, como el reconocimiento 
de facultativos y demas que manifestaremos al tratai- en los juicios de 
las causas matrimoniales. 

i3a ■ Cuando la impotencia es dudosa se obliga á los cóuyugc.s á. 
vivir juntos por espacio de tres años , pasados los cuales, y persistiendo 
la impotencia, se declara nulo el matrimonio, y se peiinitc al cónyuge 
potente contraer otro: y si la impotencia fue.se solamente respectiva, 
podrán pasar á contraer nuevas líünclas ambos cónvugc.s, ( Capíts. v 
ley citado.s. ) 

133 No pudie'ndo.se contraer lo.s matrimonios enfre los palíen- 
les prócsiinos sin confundirse torpemente los respelo.s que median 
entre estas personas , la recta razón los tiene por inhonestos ; y las le- 
yes civiles y eclesiásticas los lian proliibido por esta consideración. Sin 
mezclarnos nosotros en las grandes cuestiones sobre el derecho de que 
procede esta prohibición en algiino.s grado, s , hablaremos do todas las 
que ecsisten con arreglo á nuestras leyes; esponiendo ante.s cuantas cla- 
ses hay de parentesco y el modo de compu tar los grado.s. 

134 El parentesco puede ser de con.sanguhi!dad, de afinidad, de 
cuasi afinidad, espiritual y civil. (Ley 12 , tít. 2 , Part. 4) 

135 Parentesco de es la relación que ecsiste entre 

los que por generación legítima ó ilegítima dc.scicndcn de una misma 
persona , á la cual suele llamarse tronco común. Consta de líneas , y 
las líneas de grados. Linea es una serie de parienle.s inmediatos (í de 
generaciones sucesivas ; y grado se llama á cada una de estas genci a- 
oiones. l^a línea se dice recia cuando tan solo comprende á los que en- 
gendraron y fueron engendrados , ó sease ascendientes y descendientes, 
cuyas denominaciones suelen agregársele ( i ) : y co/o/erá/ si abraza ade- 
mas á otros consanguíneos ( 2 ) ; de manera que toda línea coratcral 
viene á componerse de dos rectas que piocedcn desde el tronco común, 
las cuales se llaman lados. Si los dos lado.s constan de igual número de 
personas y generaciones, se llama línea coral eral igual ( 3 ). Si el umi 
contiene mas personas y generaciones ejue el otro , la línea se denomi- 
nn desigual (4). (l.'Cyes t yo, tít. G , Parí. 4-) 

136 Itil cómputo de los grados que distan niíre sí los parientes lan- 
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i.) f)i la línea recta romo en la colateral ó trasversal, se hace por dercclio 
ci\¡l contando las gencraciofiesque desde el nii pariente a! otro han me- 
diado; o bien se cuentan las personas que con»ponyau la línea, y quitan- 
do una unidad á su número, quedará <;1 de los grados que distan. 

Asi si queremos saber cuantos grados dista Juan (figura i.“) de 
su tatarabuelo A, contaremos las generaciones que median á saber: de A 
á M, BC, CD V DE , que son cuatro, y diremos que distan cuatro 
grados; ó bien contando todas las personas A, B, C, D, E, que son 
cinco, V quitando una unidad, tendremos el mismo resultado. 

i3y Por derecho canónico se calculan estos en la línea recta del 
mismo modo; mas no en la línea colateral , en la que hay una notabi- 
lísima dlfeiencia, pues que por derecho civil, como se acaba de decir, se 
cuentan todas las generaciones de ambos latios, y por derecho canónico 
tan solo las de uno de ellos, y sicmlo aquella desigual las dcl mas largo, 
esto es, dcl que contenga mas generaciones desde el tronco común has- 
ta el uno de los dos parientes. 

i 38 De modo que uii lio O, ( figura 3) dista tres grados, ó lo 
qiu: es lo mismo, está en tercer grado de parentesco con su sobrina D 
,por derecho civil; porque .se cuentan todas las generaciones que para 
ecsisíir ambos han mediado, que sen ire.s, á saiier: AC, AB, y -BD: y 
poi’ el canónico lo está en segundo grado, pues que solo se cucnUiu las 
dos generaciones que hay por el lado mas largo ilel tronco común que 
está contando desde el padre del lio y abu<do de la sobrina, hasta esta, 
á saber: AB y AD. (Leyes 3 y 4, tíb Part. 4 ) 

i3q La computación civil se sigue en las sucesiones, retractos y 
demas actos civiles, y la canónica en los matrimonios. (Ley 3.) 

140 En la línea recta de ascendientes y descendientes está prolii- 
bido el matrimonio basta el infinito. El pudor natural y los derechos 
establecidos por la naturaleza entre estas personas están en abierta opo- 
sición con los oficios que ecsisten entre los cónyuges. (Ley 4-) 

141 En la trasversal lo están basta el c.iiarto grado lnclu.si.ve, se- 
gún la computación canónica, á la cual entieiulase bacemo.s renu encia 
siempre en este tratado. (I^a misma T.,ey.) 

i4^ El parentesco de afiJik/aáes la relación que re.sulta de la unión 
carnal lícita ó ilícita entre hombre y uiuger, respecto de cualquiera 
de estos -con los parientes consanguíneos del otro. 

1 43 No liabiendo en los afines generaciones, no hay entre ellos gra- 
dos propiamente dichos; pero considerándose ep cierto modo al marido 
y á la muger como una sola persona, se han introducido por analogía á 
etemplo de los de consanguinidad ó cognación para saber la distancia ó 
grado en que es afín al marido el con.sauguíneo de la muger, y vice-versa 
el de aquel á esta; observándose respecto de los grados de afinidad las ini.s- 
m.is regías que hemos esplicado para contar los de consanguinidad, y 
fingieiulose las mismas líneas que hemos descrito en ese parentesco. 

144 De modo que en el tnisnio grado que uno es pariente del varón 
por consanguinidad, lo es de la muger por afinidail y' al contrario. 
Queremos pues averiguar cuantos grados de afinidad distan entre 
sí L (Fig. 4-'*), primo de María, y el niaiido de ésta. Vemos que 
aquel dista de María dos grados canónicos de consanguinidad, cal- 
culados según ya hemos manifestailo; luetm de Juan dista otros dos 
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izarlos de allmdafd , ó tsU eh ségtfndb {¡¡rallo cañón ico de áfiñid.id con 
él. La línea en que liemqs Calcuíado éfelos gradóá es colateral é igual, pues 
que desde D hasta M y L húmeró do generaciones. 

1 45 No puede celebrarse matrirtibhio ch la linca recta de aánídad 
hasta el infinito; y cu la trasversal hasta el cuarto grado índusive 
otando la afinidad provicttc de una Union lícita, y hasta el seguudo tani- 
bien inclusive cuando procede de ilícita. (Conc. Trid. cap. 3 y 4.) 

1 46 El parentesco de c^iüsi afinídud resulta dé los esponsales vá- 
lidos y del matrínlonio rato lio consumado, y es el que cesiste entre 
uno de los esposos y los parientes del otro. Entre nosotros soló se c.s- 
tiende hasta el primer grado el impediíufentb qúe para contraer nia- 
Irímonio resulta de aquellos, al cúal sé dá también él nombre i\a ptMí- 
ca honeHidad. Pero Ciiando ésta nace del matrimonio ralo lo impide 

hasta el cuarto iñclusive. (Idem.) 

147. El parentesco esplriiual és la réláciori que nace dcl bautismo y 
de la confirmación, entre él que confiere cualqüiéra de estos sacramen- 
lofs y los padrinos con el quék>s recibe y sus padres. El matrimonio está 
prohibido éntre todos estos paíienics e.spírituáles. (Id. cap. 2.) 

148 El parenlescn civil trac origén del probijamiento ó adopción v 
arrogacioii, y tiene lugar entre el a'dOptárítc y sus parientes con el 
adoptado. Esta relación se invénló á irintacion de lá de la naturaleza 
p.ira estender y Sostener las relaciones de laS fariiilias, en atención áqué 
td adoptado adquiría por el prohija'fíifcntO el derédío de agnado en la 
familia del adoptanfe. (Léy 23 , Dig. dé aclopt.y 

i4q í*or rhzon de este parentcáco el que prohijaré alguna muger ó 
la reciba por nieta ó biznieta nunca pnede casarse cón ella aunque se 
deshaga el próhijamiénlO: ni los hijo’s naturales con. los prohijados por 
sus padres mientras dure el pro'hijamicnío: pero sí alguno prohija.se mu- 
chos de amljós .scesos , puedén ca.sarSe unos con otros, bien se dcsliaga ó 
subsista el prohijamiento. Tamhién se impide el matrimonio y se anuf.a 
el contraído entre el proaijadór y la muger del prohijado, y entre este 
y la muger de áqnel, por razón dé la afinidad qué les resulta sírgiin 
las leyes, aimqUe se disuélva d prohljanricnto. (Leves 7 y 8, li't. 7, 
Part.‘4.) ' ' 

1 5 0 Se reputan inhábiles para contraer matrimonió^ adém.a.s de 
las personas de que hemos hablado en los números anteriores, todás 
aquellas cttyO estado se consid«*rá poUlás leyes incompatible con el def 
matrimonio, ó que han cometido un delito por el cual se les prOhílie 
contraer con Ciertas personas. A lá primera clase pertenecen los impe- 
dimentos de eOCo , órdeñ sagrado , matrimonio ecsi sí evte y d¡.Tparida<t 
de cultos-, y á la segunda el adulterio y el homicidio cfi la forma y 
modo q®é ospHcáréííioíj. (Leyés í4, íá y 16, líl. 2, Párt. 

1 5 1 Entiéndese por voto en esta materia tan solo el solemne 
de castidad que se hace en la profesión religiosa , por la cual los que 
la hacen se consagran á Dios en manos del superior de la religión en 
que pCofesaU. ( Conc. Trid. sess. 2'4, cap. q, déSacrám. 

iSá por la misnia razón está prohibido el matn'monio.á lo.^ clé- 
rigos ordenados m sacrls, á saber: desde cí súbdíaconado inclusive. 

i 53 La poligamia es contraria á la institución dcl matrimonio, y 
está prohibido á cualquiera de los coivyuges contraer nuevas nupcias 
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ron oirá persona urlori Iras ccsislan las conlraíJasT que rs lo que en 
IfhS A V. se conoce gentu’ahucnle con el iioml>re de ligínnen. 

io.{. Tampoco puede celebrarse malrimonlo entre un calólico y un 
inlie!, esto es , no bautizado; lo cual lúe <;slablccldo por las leves ecle- 
siásticas, y admitido por las civib;s cu obsequio de la religión que pro- 
iiesainos , y por la dificult.ad de que liava armonia entre los casa<Jos 
d<í disllntas n eeiiclas. 

ibo K1 adultei lo y el homicidio de uno de los ciínyuges son lin- 
pcdimenlo dirimente para que conliaiga matrimonio con el adúltero 
Y boinlclda el cónyuge sobreviviente, cuando aquellos cr/iuenes se bii- 
biesen cometido con esperanza o jn’oincsa dccasar3c.(L. i q, tít. 2,Par!:. 4 ) 

T j6 TSo solo bav impediniíMitos dit imentes del matrimonio por in- 
cap.-nldad de las pei-,sonas que lo con traen, sino que se declaran nulos 
aquellos en cuya celebración se ba faltado á los reipiisitos que las leyes 
prescriben con el obj<;la de darle la publicidad necesaria. Lo serán pues 
[>or esta consideración aquellos en qu<; no se haya observado lo prescrito 
por el concilio de Trenío , á saber : en los que falte ia presencia del 
párroco ú otro sacerdote con su licencia y la de dos testigos pw lo me- 
nos. (Sc.ss. <^t\p. I, de rejonn. maí.) 

707 El párroco á quien toca a5Í.stir al niatrimonlo, es el de la par- 
roquia en donde habitan ]os; contrayentes, y si estos fueren de distintas; 
podrá serlo el del marido ó el de la mujer, ann({uc generalmente es 
costumbre que lo sea el de esta última. Jjos militares en España deben 
celebrar sus matrimonios en presencia del capell.ni del regimiento en 
(¡nc .sirven, o del sicario castrense del pueblo donde habitan, los cuale.s 
son sus respectivos párrocos. 

i.>8 iSo se concede fácilmente licencia para contraer matrimonio 
á los vagos y demas per.sonas desconocidas sin un diligente ecsámoii ded 
cual aparezca su libertad, practicado ante el ordinario, que deberá dar 
.su permiso para tales matrimonios, no pudiendo celebrarlos los pár- 
rocos por su propia autoridad. (Id. cap, 7.) 

i 5 q Para el debido cumplimiento de los capítulos i.” y 7.” de la 
sc.sion citada del concilio de Tiento, está mandado que los párrocos 
fUTcdan celebrar los inalrimoníos de sus feligreses sin intervención de 
las vicarias eclesiásticas, en las cuales, ademas de las diligencias inútiles 
que muchas veces se practicaban, se ecsijian de lo.s fieles cantidades 
esorbilantes, con las cuales parecia que compraban la libertad de ca- 
sar.se (i). 

160 Los testigos que a.síslen á la celebración del matrimonio, no 
necesitan cualidades especiales; es suficiente que puedan entender y dar 
razón de lo que á su presencia se hace. 

161 Los malrlinonios celebrados sin la asistencia del párroco y tes— 


[ i) Han sido tan ju.stas las dos disjhisic, iones vigentes en esta parte (Decreto do 7 
de huero de 18“7 y l«y de Cortes de de Junio de 1822). que- por ellas no tan solo 
sic ha librado á los españoles de las csareioiics injustas i|ue antes de casarse se les bu- 
rían , sino que dando su verdadero sentido á los citados capítulos del concilio, se ban 
devuelto á los jiurrocos los derechos de que luihiau sido despojados por la Curia 
ecifsiásíica. 
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ligo# en la forma que acabamos de manifestar, se llaman clandesiioos; 
y ademas de ser nulos, incarreh los que los celebran en la pena de espa- 
lpíacion,y son causa de desheredación. (Ley 5 , tlt. a, lib. i o, Novísima 
llecopilacion.) 

162 .Ademas de los impedimentos dirimentes de que ñas hemos 
QCupa<lo hasta ahora, se conocen otros llamados impedimentos impe^ 
dientes j los cuales se oponen á que sin ellos se celebre el matrimonio, 
pero no lo anulan después de contraído. Estos son los que nacen de la 
falta del consentimiento paterno,* y de los esponsales válidos eelebrados 
anteriormente; el voto simple de castidad, la beregía y las- prohibicio- 
nes hechas por la iglesia de no celebrarlos en ciertos periodos del año; 
la Ignorancia de la doctrina cristiana, y otros de que hablan los autores 
canonistas. De los dos primeros, xtnícos que producen efectos civiles, 
nos hemos ocupado ya; omitimos hablar de los demas por no ser de 
aplicación alguna en el íbro. 

SECCION IV. 

De las dispensas. 

t 63 Después de haber recorrido las distintas causas que se opon cir 
á la celebración de los matrimonios, nos parece conveniente hacer al- 
gunas indicaciones sobre las dispensas, autoridad á quien competen, y 
diligencias que se practican para conseguirlas. La dispensa no es otra 
cosa que la habilitación para contraer matrimonio, concedida á aquellas 
personas á quienes está prohibido por el Derecho. 

164. De los impedimentos del matrimonio, unos no necesitan ser 
dispensados; otros son absolutamente indispensables; y de los dema.-» 
puede concederse dispensa, cuando para ello hay justas causas. 

1 6a Los impedimentos que no necesitan dispensarse son los que pro- 
vienen de la falta de c,on.senti miento en los contrayentes; porque sien- 
do aquellos una csccpeion que puetle proponer contra el matrimonio 
aquel que por error, violencia, &c. lo liu!)icse celebrado, se presume- 
que el no usar de ella es prestar su consentimiento, y revalidar por con- 
siguiente el matrimonio contraido. 

16G Los impedimentos que no pueden dispensarse son la impoten- 
cia, la falta de edad, el voto solemne de castidad, el orden sagrado, 
el parentesco de eonsanguinldad ó de afinidad, hasta lo infinito en la 
línea recta, y el primer grado en la trasversal. Tampoco pacde.di.speii- 
sarse la forma de la celebración del matrimonio establecida por el con- 
cilio de TrenlO: 

1 6y Todos ios demas impedimentos pueden ser dispensados : los ííHt 
pcdíentcs por el obispo respectivo, csccptuando los que nacen del voto 
simple de p(;rpelua castidad ó de entrar en religión, y de los esponsales 
válidos. 

168 Para estos dos, así como para todos los dirimentes d im- 
pensables, es necesario recurrir á la sede apostólica (según la discipli- 
na vigente) del modo que prescriben nuestras leyes. No es permitido so 
gun estas mismas á los particulares pedir la dispensa dircclamenlc á- 
Doma, sino que debe presentarse solicitud al ortliiiario; quien forman- 
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<lo el espediente oportuno, en el cual conste laclase de Impediinen lo cu- 
ya dispensa se pide, y la causa en que se fundan los peticionarios, lo 
remil e á la agencia de preces, que en el día cesiste en la pagaduría ge- 
neral del ministerio de Estado (i); y por este es dirijlda aí encargado 
español de negocios en l\oma. Concedida la facultad de dispensar á los 
ordinarios, el mismo encargado remite el breve de dispensa al minis- 
terio de Estado, quelo pasa al de Gracia y Justicia con el objeto de que 
S. M. conceda el exeqwitur, á cuyo fin se remite al tribunal supremo de 
Justicia, que oido el dictamen de sus fiscales, dice si puede concederse ó 
debe negarse. Los que solicitan dispensas de Loma por otro conduelo 
incurren en las penas de destierro. (Leyes 5 , 9 y sig., tít 3 , líb. 2, i\o- 
vísima Recopilación.) 

Practicadas todas las formalidades indicadas en el número anterior, 
se remite al ordinario el breve apostólico para que dispense con conoci- 
miento de causa, á cuyo fin puede ecsijir las informaciones y pruebas 
que tenga por conveniente; y los obispos tienen obligación de dar cuen- 
ta al gobierno de seis en seis meses de los que hubieran llevado á efec- 
to : (Ley 12 , tít. 3 , lib. 2, Novis. Rccop,; Coiicil. Trld. sc.ss. 22, cap. 5 . 
(Ic 7 'ejorm.') 

No nos ocupamos de las demas materias concernientes á las dispen- 
sas, porque pertenecen esdusivameate á los canonistas. 

SECCION V. 

De los modos de disolverse el maírirnonío, 

iGJ a pesar de ser el matrimonio el fundamento de la sociedad, 
conviene algunas vccc.s que los cónyuges se separen, aunque permanc- 
ciíunlo íntegro el vínculo; ya por haber cesado la unión de ánimos, causa 
principal dcl matrimonio, ya por la imposibilidad de que ecsista la paz 
necc-saria en las familias, y ya también parque asilo ecsíja la ecsisten- 
cia de uno de los cónyuge.?. A esta separación se dá el nombre de di~ 
vorcio , para el cual es indispensable que haya justa causa, y declara- 
ción de la autoridad competente (2), 

170 Las causas de disolución del vínculo del Tnalrimonio, rato 
y consumado, son; la prol'csion religiosa en el primero, durante el bl- 
ínestre que se concede á los cónyuges para su consumación, y en el se- 
gmtdo la muerte de uno de los cónyuges ; pues los demas modos de 
dr.sohcrsc de que hablan los A A. son mas bien declaraciones de nu- 
lidad. 

T 7 1 I.a primera de las causas por que pueden separarse los cónyuges 
pennaneciendó ínlcgi’o el vínculo dcl matrimonio, es el adulterio de uno 


1 1) t'.ii rada Jlilacsis bav nao ó mas cnc.irgados de esta ajfCDcia, conoeidog con el 
nombre de espi:di(‘¡oneror, 

(2) Aup.cjno el matrimonio lo¡r¡timo ó oplebrado eon arrollo á líis leyes ílel pnis doi)' 
de vive eSj cu nuestra opinion„ indisoluble, y nn puede de modo alfjuito eompar«irse 
con lo,s dornas ron tratos, í[uc sc tUsiiclvon por la volv^ntiul de los f]uc los celebran , nos 
absiciirnios de Juiblíir do él, porcjiie en Espafni no ecsisteii iriatriiuoiiios , que no sean 
colobrudüs con arrrylo á lus disposici-anes canónicas. 
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<lc i4Í0É;€ii íuyo cáso: P«tUp el divorcio el ¡nocenle , a no acr 

que húM$l*é iréiíillltíd ¿ perdonado la iñjufiat lo ítial podrá sucétler es- 
presatttettté, d pop un hwího postefiof , como si después de haber sido 
ofettdídó Cóftahitáse «tíii el ofensor. Ningfiinode los cónyuges puede pe- 
dir el divorcio cuando ambos son adúlteros ; ni podrá hacerlo el ma- 
fido doatidó la liitigér se ha prostitaidó por su mandato y wluiitad. 
Las déh»as Causas por fes cuales puede pedirse el divorcio, son la apos- 
taría ó heregía de uno de l6s cóhyages , uPa enfermedad contagiosa, el 
mal tratamiento con el que pcligrá 6 Se atenta contra la vida ó salud 
dd maltratado. Éntre el divorcio por adulterio y las demás causas , hay 
la diferencia de que aquel es pcrpc'tuo, y estos temporales, mientras 
éesiste la causa por qué Se decretó. 

17a No está al arbitrio de los casados decidir por sí las causas de 
áu separación, ni será propfemeÚtC! divorcio el convenido entre ellos: 
és necesario que haya declaración de la autoridad competente; 1a que, 
con conocimiento de causa, y después de practicar cuántas diligencias 
pida el defensor dél matrimonió, declara si háy ó no lugar ál divorcio. 
No será suficiente una sentencia para llevarlo á efecto; deberá haber 
dos conforiríies. De esto se hablará Csícñsáménte ál tratar en los juicios 
de fes caUsás wátrÍTnoniale.s. 

17,3 La autoridad que conoce en los negocios de divorcio es la ecle- 
siástita, la cual implora el ausiüo dfc fe .seculác párá aquellas diligéncias 
en que es precisa. Tal es fe de depósito, que lo práctica en este caso el 
juez eclesiástico, acompañado de la autoridad municipal del pueblo dou^ 
de habitan los casados, ó da comisión á ésta para que lo baga (i). 

SECCION VI. 

De los efectos civiles del matrimonio. 

174 El malrimonio celebrado legítimamente, produce algunos efec- 
tos indispensables al <>rden de la familia, á la administración de los bie- 
nes, y á los derechos de los casados. 

175 Al orden délas familias pertenece: 

1. ° La patria potestad de que hemos hablado ya. 

2. * La legitimidad de los hijos nacidos después de contraído el 
matrimonio. 

3 . ° La facultad que tiene el padre de desheredar al hijo que con- 
trae malrimonio sin su consentimiento, ó sin observar lo prescrito en 
fe ser. 

176 Ala administración de bienes: 

1. ° La facultad que tiene el marido de administrar sus bienes y los 
de su muger cumplidos los 18 anos. 

2. ° Que la muger no pueda durante el matrimonio, sin licencia de 
su marido, repudiar ninguna herencia por testamento ó abintestado, ni 
3 kceptar?a sino á beneficio de inventario. 


(I) Este dcprisitf> se encarg,! imidias veces á los jueces (íe primera inslaiicia j <|uc 
en nuestra opioioii no debe intervenir en ÓL 
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3 . La licencia qúc puede dar el marido á la muger para contraer 
y para que valga todo lo que seria nulo sin ella. Si el marido negare in~ 
justamente su licencia cuando fuere necesaria para cualquiera de los ob- 
jetos indicados, puede el juez, con previo conocimiento de causa, com- 
pelerle á que se la de; y si compelldo no quisiere hacerlo, dársela él mis- 
mo. También puede el juez dar dicha licencia, con conocimiento de cau- 
sa, cuando esté ausente el marido y no se espere su próximo regreso, ó 
si se hubiese de seguir perjuicio por la tardanza; y en estos casos 
tiene igual valor la licencia del juez que la del marido. 

4- ° Ija facultad que llene el marido para ratiíicar lo.quc su mujer 
hubiera hecho sin su licencia. 

5 .° La comunión de bienes de que hablaremos en.su rospeetivo 


lugar. 

6. ® El beneficio de restitución m inte^rum, si hubieran padecido 
dallo en su administración antes de cumplir los 2 5 . anos. (Ley i 4 , tí- 
tulo I, lib. 10 de la i\üvis. IVecop.) 

177 Los derechos que adquieren los casados como efectos civiles 
deí matrimonio, .son : 

1. ° La facultad de presentarse en juicio por sí naismos- antes de 
la mayor edad , sin que intervenga por ellos curador arí litem. (La mis- 
ma ley i4 ) 

2. ® Quedan libres, después de. cumplidos los diez y ocho años, deí 
carador que antes tuvieren. (La misma ley.) 
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FORMULARIO. 

Escritura de pupilaje. 

• _ \ 

177 En tal parte á tantos de tal mes y ano, ante mí el escriba- 
no,' y testigos que se espresarán, parecieron F. y S. , ambos de 
esta vecindad , y dijeron *. Que siendo el primero ^dre (ó tutor ó cu- 
rador) y legítimo administrador de la persona y bienes de M., habia re- 
suelto, para que pudiera- instruirse en todas las materias propias de la 
primera enseñanza (ó de la enseñanza secundaria), ponerlo á pupilo en 
el establecimiento del citado S , á cuyo fin están convenidos en lo que 
e'ste le ha de enseñar, dentro de qué tiempo, cuánto ha' de llevar cada 
año, y manutención que le ha íle suministrar; y para que tenga efecto, 
y en todo tiempo conste en la via y forma que mas haya lugar en de- 
recho, otorgan: el mención ado F. que entrega su hijo ó menor al citado 
preceptor, y este lo recibe por pupilo bajo las siguientes condiciones : 

(Aqui las que hayan estipulado las partes.) 

Y habiendo ambos otorgantes oidó á la letra el contenido de las 
condiciones que anteceden, se comprometen á observarlas cada cual 
por su parle; y al cumplimiento de esta escritura obligan sus bienes 
presentes y futuros, consintiendo ser á ello apremiado judicialmente. 
Asi lo otorgan y firman los espresados, á quienes yo el escribano doy fe 
conozco, siendo testigos F., M. y S., vecinos de esta población. 

Escritnra de ap'endh. 

178 En tal parte, á tantos de tal mes y año, ante mí el escribano y 
competente núiíicr» de testigos, pareció F; de T., vecirio de ella, y dijo: que 
tiene un hijo (ó pupilo) llamado M. de T., de tal edad, y ha determi- 
nado ponerlo en casa de J. de T. de esta misma vecindad , maestro car- 
pintero (ó de lo que fuere), el cual se ha convenido en admitirlo por su 
aprendiz; y para que tenga efecto, en la via y forma quemas haya lu- 
gar en derecho, otorga, que ctílrega dicho su hijo ó menor al mencio- 
nado J. de T. por su aprendiz, á fin de que le enseñe el olido que ejer- 
ce en el tiempo y bajo las condiciones siguientes: 

(.Aquí se anotarán todas las que los interesados hulilcrcii convenido.) 
Y habiendo oido á la letra y entendido esta escritura el citado J. de T., 
dijo: que recibe por aprendiz al hijo d pupilo de F. deT., y se obliga á 
ensenarle dicho oficio con toda perfección por la espresada cantidad, y 
á observar este contrato y las condiciones referidas , á lo cual consiente 
ser apremiado: y ambos otorgantes, á quienes doy fe coimzeo, obligan 
sus bienes presentes y futuros al cumplimiento de esta escritura, y lo 
lirmau siendo testigos F., M. y S., todos de esta vecindad. 

Licencia para contraer esponsales ó para casarse. 

179 En tal parte , á tantos de tal rac.s y año, ante mí el escribano 
y competente número de testigós , pareciúD. F. de T. , y dijo: que 
D. F. de tai su hijo y Doña F. de tal, menor de a 5 años (aquí se espre- 
sará si el que concede la licencia és al§un pariente ó el curador dclmc-^ 
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ñor por no iena- r'sU pndre^^ úe^Qñ determinado casarse (í> conlracr 
esponsales ) con Doña F. de tal , de estado soltera ( ó viuda, ) hija 

Y para poder practicarlo , y que no se le oponga el mas leve 

obstáculo , me ha pedido la licencia que previene la real pragmática de 
de Abril de i 8 o 3 , ó ley i 8 , lít. 2. ° , lib. 10 de la TSovís. Re- 
copilación ; y mediante á concurrir en la espresada las circunstancias 
que para verificar este enlácese requieren, en la forma que mas haya 
lugar en derecho, concede licencia y facultad al espresado T). , su hijo 
(pariente ó pupilo) para que celolirc irialrinionlo con la citada DoñaF, 
á cuyo efecto, de sti libre volunlad, presta su beneplácito para que ni* 
se le ponga impedimento alguno, y se obliga en legal forma á no re- 
vocar y reclamar esta licencia , y si lo contraído hiciere , 110 valga la 
reclamación. Asi lo otorga y lirnia el citado D., á quien doy fe conozco, 
siendo testigos etc. 

Nota Hav algunos hijos de familia que segnn bemos indicado ya en 
el mírn. loa, ademas del consentimiento paterno, necesitan ohlener real 
licencia, y entonces dehen relacionarse estas reales Ucencias en las escritu- 
ras de cohsenlirnicnlo de los padres, parientes ó tutores que concedan 
el permiso. 


Espediente rclatioo á suplemento del consentimiento paterno ai caso 

de disenso. 

180 El interesado recurre por medio de una esposicion al CjCÍc 
político de la provincia , solicitando que supla el consentimiento que 
le niega su padre para contraer matrimonio, cu estos ó .semejantes 
leiininos. 

" Sr. Gefe político de la provincia de M.... — Antonio Oarcia , na- 
tural de A , solierrt, de edad de tantos anos, jornalero, hijo de Fran- 

cisco y de Tomasa López, vecinos de dicho pueblo, á V. S. con el de- 
bido respeto espone: Que tiene tratado inatrlmonío con Juliana líeni- 
íez, natural de B..., soltéra, de edad de tantos años, bija de .luait y de 

Leóncia Paclíeco, vecinos del referido B , y queriendo realizar este 

matfiinonio, se niega el padre del esponen le á prestar el consentimienlo 
debido, sin que para cUo tenga al parécer causa alguna justa. En 
cuya atención 

A V. S. suplica le supla el consentimiento requerido en confor- 
midad del real decreto de 3o de Agosto de i83(>, .si según los infor- 
mes que estime lomar lo conceptuase justo y legal.» 

El Gefe político remite esta solicitud con oficio al alcalde consti- 
tucional de A p.Ara qnc practique las diligencias de costumbre , las 

cuales se reducen á que haga constar .si el recurrente se ratifica en el 
ronicnido de aquella y reconócela firma , y asimismo si su padre le 
niega el consentimiento , y los motivos en que se funda para ello , si 
tuviese por conveniente manifestarlos: encargando al espre.sado alcalde 
que dc.spues de concluidas estas diligencias, íe devuelva el espediente; 
que informe al propio tiempo sobre la cotidtfcta , calidad , medios de 
subsl.slenpia y dcmá.<; circunstancias del interesado , y disponga que el 
cura párroco lo verifique también .separadamente. Iguales informes se- 
piden por medio de oficio al alcalde de B.... 
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Si en vista de estas diligencias cree el gefe político que debe roncea 
der el permiso solicitadiu, estiendc la siguiente providencia: «Por lo que 
resulta de este espediente y con arreglo á las disposiciones que rigen, 
soplo á Amonio García el .consenUmiento, que le niega su padre Fran-, 
cisco para contraer malrinaonio con Juliana líenitez. Y á fin de que 
pueda' hacer constar este permiso , espídasele la competente certifi- 
cación " 


Escritura de palabra de casamiento ó esponsales de futuro. 

i8i En tal pueblo, á tantos de tal mes y año, am« iní el escri- 
bauo y competente número de testigos , parecieron D. N. y Doña N., 
de estado solteros, mayortts de a5 años pueden también ser menores 
de esta edad., pero mad ores de y de i:s anos respectivamente), na- 
turales y vecinos de hjjas de.... y dijeron : que para afi¡anzar perpe- 

tua y honestamente el amor que se profesan, han deliberado contraer 
matrimonio , y por graves inconvenientes que les impiden efectuarlo 
desde luego , quieren ligarse con los esponsales de futuro, á fin de que 
ninguno se pueda separar ; y ponie'ndolo en ejecución en la mejor for- 
ma que haya lugar en derecho, instruidos del que en este caso les com- 
pele, de su Ubre y espontánea voluntad, otorgan: que prometen y se 
dan mutuamente su fe y palabra de casarse por las de presente, que 
constituyen obligación de contraer legítimo y verdadero matrimonio, se- 
gún disposición del concilio de Trenlo , para tal dia de tal mes y año, 
y que ninguno contraerá directa ni indirectamente esponsales con per- 
sona alguna sin que preceda licencia y consentimiento por escrito del 
otro contrayente, ó si lo hiciere sean nulos; y para su mayor estabi- 
lidad se dan sus manas derechas y tales alhajas ( se espresarán las que 
fean ) en señal , las que pasarán á su poder recíprocamente de qu» 
doy fe. Asimismo se obligan á no reclamar este contrato ; y si lo hi- 
cieren, ademas de uo ser oídos judicial ni, est rajudicialmen te , quie- 
ren ser compelidos á su observancia , como por sentencia difinitiva de 
juez competente pasada en autoridad de cosa juzgada , obligando á ello 
sus personas y bienes, y someliendo.se á los señores jueces que de esta 
causa deban conocer conforme á derecho ; y renuncian las leyes á su 
favor. Asi lo otorgan y firman los espresados, á quienes doy fé conoz- 
co , siendo testigos F. J. &c. 

Nota.’ Si para contraer estos esponsales se necesita el consenti- 
miento paterno, ó de los parientes ó tutores por ser menores de edad 
los contrayentes, según las doctrinas espUcadas en este título, debe de 
hacerse mención de dicho requisito, insertándose á la letra el docu- 
mento en que estuviese consignada la autorización. 

Otra. No debe en estas escrituras ponerse pena contra el que se 
retracte, ni juramento de cumplir el contrato, ni renuncia de la ley Sg, 
tít. II, Part, 5, que dice que arrepintiéndose alguno de los contrayentes, 
no esté obligado á pagar la pena. La razón es, porque si se ponen, co-? 
Kio el que ha de relajar el juramento y conocer de los esponsales es el 
ordinario eclesiástico, puede suceder que por miedo de ser castigado el 
arrojieaiido como perjuro, y compelido al cumpliuúciUo dé la pena, se 



4íj TITULO CÜAtlTO. 

case contra »u voluntad; consecuencia fuuestísiina que como hemos ma- 
nifestado en el número ii6 debe siempre evitarse. 

Escritura de separación ó disolución de esponsales. 

182 En tal ]>aiTc, á tantos de tal raes y ario, ante mí el escribano 
y competente número do testigos , se presentaron don N. y dona IS'. de 
esta vecindad , y dijeron: que en tal dia, incs^y año, contrajeron espon- 
sales de futuro, y se dieron mutua palabra de casarse, según los ritos 
de la iglesia, y para su mayor firmeza se entregaron tales alhajas (se 
espresarán las que obligándose á que ninguno los contraeria con 

otra persona sin consentiinlcnto por escrito del otro contrayente; y 
conviniéndoles aViora apartarse de este compromiso, para que teng.a 
efecto su separación, en la via y forma que mas haya lugar en derecho, 
cerciorados del que les compete, de suliin-cy espontánea voluntad, otor- 
gan: que se apartan de los referidos esponsales, los quedan por disueltos 
V de ningún valor, como si no los hubieran conlraido; y los otorgantes 
se declaran recíprocamente por libres de la obligación que por la pala- 
bra de casamiento tenia ligadas sus personas, quedando en plena libci- 
tad para contiacr matrimonio, como si jamás liubicra habido tales es- 
ponsales, á cuyo fm desisten y se separan de las acciones que para ím- 
pcflirlo les conipetian, y se devuelven las referidas alhajas. Y bajo el 
juramento que hacen por Dios y una cruz, se obligan á no ponerse 
impedimento, ni reclamar esta escritura; y si lo bicíeren, quieren, que 
ademas de no oírseles en juicio ni fuera de el, se les compela á su oJ> - 
.servancia. Y al cumplimiento de este contrato obligan su persona y 
lúenes, y renuncian las leyes que Ies sean favorables. Asi lo otorgan y 
firman los espresados, á quienes doy fe conozco, siendo testigos E. 
y F. &c. 

Nota. Si cada uno, por no. existir ambos en un mismo pueblo, 
hiciese separ.adaincnte su apartamiento de la obligación contraída, el 
que lo haga primero debe <;spresar la condición de que el otro se aparte 
también, porque de no prevenirse asi , puede aquel quedar ligado y 
este en libertad, lo cual no es justo. 

Poder para contraer matrimonio. 

1 8.3 En tal parle , á tantos de tal mes y ano, ante mí el escribano y 
competente número de ti'sligos que .se espresarán, pareció F. de tal, de 
estado soltero (ó viudo) de esta vecindad, y dijo: que tiene concerta- 
do celebrar matrimonio, .según el orden de nuestra santa iglesia con 
M. de T. , hija legítima de... de estado soltera (o viuda), vecina de... 
á cuyo acto no puede concurrir ])0i' ( aquí el motivo de la impo.sibi- 
lldad) ; y para que por dicha ausencia no deje de tener efecto, en la 
lórnka que mas baya lugar en dereclm, de su lilne y espontánea vo- 
1 untad otorga , que dá y confiere lodo su poder cumplido, b.istante y 
cuanto sea necesario á S. T. , -kreino de... su padre, hermano ó ami- 
go, especial y señalada mente para que á nombre del otorgante y 
representando su persona, se despose por palabras de pre.scnfe, que 
constituyen verdadero y legílinio matrimonio, con la citada M. de T- 
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préce^áát la* aiWone*táci®i^és;qtte el cauto concíUq ¿e Tien- 
to, d la d^péasa de al otoi-^ánte por stt 

e^teo y máfidpi la reáí» en su nombre por esposa y umger; pues 
desde ahdr»a la quiere y ádmite por tal , y aprueba y. ratifica el matrl- 
momo que se eelebre , el cual tenga la misma validación que si lo cele- 
brara p<^ sí propio J puesto que le contrae con; libre y deliberada vo- 
luntad f sin seducción , miedo ni violencia , y promete no reclamarlo 
Gon pretestó álgono., ni revocar este poder; y si una ú otra cosa hicie- 
re, quiere no ser oido en jnicio ni fuera de él. Y al cumplimiento y 
firmeza de lo que en virtud de este poder se obrare, obliga en bastan- 
te forma su persona y bienes presentes y futuros. Asi lo otorgo y fir- 
mó el espresado í’. dé T. á quienes yo el escribano doy fe conozco (ó 
á quienes los testigos manifestaron conocer ), siendo testigos F, , S y M, 
de esta vencíndad. 



TITULO V. 


De los lilenes de los «asados* 


i8/j, .l^espiies de haber Iralado de! malrinionio, y de cnanto áe! 
dice relación, nos parece oportuno íiacerlo ahora de los bienes destina - 
dos á cumplir las obligaciones que impone. Son estos de muy distinta 
naturaleza. Permanecen unos déla propiedad del que los llevó al ma- 
irimonio: se adquieren otros como donaciones, que con motivo de este 
se hacen los cónyuges ; y hay finalmente algunos que se ganan por mi - 
tad. De todos hablaremos en este título. 


SECCION I. 


De los l‘icnes propios del mariilo. 

185 El marido es daciio del capital que aporta al matrimonio, y 
que le han dado sus padres en consideración á e!. Las leyes de Toro le 
dan el nombre de donación propter nitplias. 

186 Son propios de la muger los bienes en que consiste la dote y 
la.s donaciones esponsalicla.s , en la forma y modo que después dircmo.s. 

i8j? Pertenecen a los dos cónyuges los bienes que se llaman ganan- 
ciales, de que trataremos en su respectivo lugar, 

iB8 Para asegurar ios cónyuges los bienes propío.s de cada uno, y 
que conste cuando sea necesario que no son gananciales, hacen varias 
c,scriluras conocidas con los nombres de capUulariones matrimoniales^ 
del capital que el marido lleoa al matrimonio^ del que adquiere durará 
te. el mismo, carta de pago y recibo de dote , carta, de dote en virtud de 
capitulaciones matrimoniales, carta d.e dote confesada, aumento de 
dote, y finalmente escritura de arras. De todas daremos al fin de este 
título sus respectivos formularlos. 

i8q El capital que el marido lleva al matrimonio, tiene suficien- 
te seguridad con la escritura de este nombre, hecha dcl modo siguiente. 

igo Si se efectuase antes de celebrado el matrimonio bastará que 
concurran los que lo lian <le contraer y sus padres, con el objeto de que 
nunca puedan alegar los de la muger, que .su bija, reconociendo mayor 

9 
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d capital <lc su marido de lo que realmente era , se perjudied d Ies per- 
judicó en la parte de ganancialesj que pudiera corresponderlcs en el ca- 
.so de disolver.se la sociedad conyugal. Lo mismo deberá practicarse, y 
será suficiente, cuando en las capitulaciones matrimoniales, ó en la car- 
ta dotal, que tengan fecha anterior á la celebración del matrimonio, se 
obligó la muger á hacerla; porque en este caso, solo es consecuencia de 
la obligación que se impuso cuando era libre y podia contraer. 

iqi Haciéndose la escritura de capital después de contraído el ma- 
trimonio, y .sin que haya precedido la obligación de -que se habla en 
el número anterior, jurará la muger no haber sido conminada ú obli- 
gada á otorgai'la por su esposo. 

192 La muger no debe obligarse ,-í responder dcl capital del mari- 
do ni de su importe, puesto que no se le entrega ni tiene facultad al- 
guna para administrarlo, y solo se obligará á reconocerlo á .su debido 
tiempo por caudal de aquel, puesto en la sociedad conyugal. 

iqd El marido está obligado á concurrir al otorgamiento de la es- 
critura de capital, y á declarar bajo jaramento, que son suyos aquellos 
bienes, y si tienen contra sí alguna cargaógraváiiicn, yen caso detener- 
lo, cuál es, y á cuánto asciende; debiendo espresar las deudas que ha- 
ya contr.aido, su importe, y que no tiene otras. Si fuere viudo con hijos, 
hará también descripción de los bienes que por legítima materna ó 
cualquier otro concepto les correspondan, para que en ningún tiempo 
pcuídan ser perjudicados. 

SECCION IL 

De los bienes propios de la muger. 

iq 3 En las capitulaciones matrimoniales 6 en las escrituras de do- 
tes y arras se aseguran á la muger los bienes que le pertenecen por 
dote ó por cualquiera donación esponsalicia; en todos los cuales tiene la 
propiedad, aunque el marido los administra como si fuesen suyos. (Le- 
yes 2 y 5 , tít. L , lib. 10 , Novís. IVecop.) 

ig 4 Dote es el capital que la muger ú otro en su nombre dá al ma- 
rido para ayudar á sostener las cargas del matrimonio. (Ley i , tí- 
tulo 1 1 , Part. 4 ) (i) 

La dote se divide en adventicia y profectici-a, voluntaria y ne- 
cesaria , estimada c' inestimada. Adventicia es la que la muger da de 
sus bienes, ó por ella su madre, pariente trasversal, ó persona estra- 
y se llama así porque procede de lo adquirido por la muger, ó de 
lo que se le ha ilado , mas no de los bienes de su padre , abuelo ú otro 


(1) Pa rocera <i priuiora vislii que Jaría mas csaciUuJ a esta Jefinicion el anaJir^ 
fani $o»lencr con sus frnfos ó productos las r.argas del 'maírímonio ; pero a poco qiio 
se roilocsione, se voríi qiic la liace incsacta esta aJioion , pues pTescindiendo de qu» 
no todas las Jotes tienen réditos como sucede en los que consisten en bienes muc- 
i>ies , se cscluia taniiñcnla ¿ote estimada, por la que no se le pone al marido La li- 
mitación Je sosteiiur solo con sus frutos las cargas del matrimonio , sino que se le di 
facultad para bípotccarlu, venderla ó hacer de ella lo que mejor ia parezca^ sí Liou 
queda obligado a restituir su importe ^ como luego diremos. 




1)E LOS BIEIÍES DE LOS CASADOS. 5l 

ascewllcntc. La profccticia proviene de esios. (Ley 2, lít. ií, 

Part. 4 ) I t 1 1 ' 1 E* 

iftS IjOs bienes que el padre «leba a la hqa y entregúe por man- 
dato de esta á su marido, y los que le diere por habérselos entregado 
otro para dotarla, no pertenecen á la dote profccticia, y sí á la adven- 
ticia. (Dicha ley 2“) , , 

196 Dote voluntaria es la que da la muger por si misma al ma- 
rido, ú otro en su nombre; y necesaria la que entrega el padre, úolro 
cualquiera de los que según las leyes tienen precisión de darla. (Ley 8, 

título 1 1 , Part 4 ) 

197 Estimada se dice la dote cuando se dan los bienes ,de ella con 
.señalado precio ; y no estimada es la que consiste en bienes , cuyo va- 
lor no se ha designado. (T^ey i6, tít. 11 ¡ Part. 4 -) 

SECCIOIN III. 

• De las personas (jiie tienen obligación de dotar. 

La división de la dote en necesaria y voluntaria trae .su origen 
de que hay algunas personas que tienen obligación de dolar, y otras 
que dejan de hacerlo , si les pareciere conveniente. 

198 Tienen obligación de dolar ; i.** Los padres , abuelos 6 bisa- 
buelos paternos á la hija, nieta ó biznieta legítimas, que tienen en su 
poder, (Ley 8 , tít. 1 1 , Part. 4 ) 2. La madre herege , judía ó mo- 
ra á su hija cristiana católica. ( Ley 9 , dicho título,) 3 . ® El que tu- 
viere alguna soltera en su poder ó guarda con todo lo suyo, que fuere 
ya de edad para casar. (Dicha ley 9.) 4 -^ Ll que teniendo la libre ad- 
ministración de sus bicne.s , y piidicndo por consecuencia contraer, la 
hubie.se prometido á aquella á quien la proinclia ( Ley i, lít. i, li- 
bro jOjÑovís Kecop.) 

199 La obligación de dotar que la ley de Partida Impone á los pa- 
dres , a!)uclos y bisabuelos paLernos , es con la diferencia de que el pri- 
mero debe hacerlo aunque la liija tenga hienas propios ^ ca r/uier /la- 
ya ella algo délo suyo de otra parteó non^ temido es el padre de la ca- 
sar^ et de la dotar \ pero el abuelo solo en el caso de <juc su nieta non 
holdere de lo suyo de tpie pueda dar la dote por sí; pero sí ella háblese 
de que lo dar\ non es temido el abuelo de la dotar ^ si non (pusiere^ de lo 
suyo; mas debela dotar de lodella. Lo mismo debe entenderse del bisa-- 
buelo respecto á su biznieta. (Dicha ley 8, tít. ii , Part. 4 ) (») 


(I ) Por (lercclio de PnrtidLis no salían los liijo.s de la patria potestad por el casíi' 
miento romo salen en el día, por lo que sucedía con frecuencia estar los nietos en 
podei de sus abuelos j cosa que en. el día deberá sor iiuiy rara ^ y para qnc teii[ja lu^ 
fpir es necesario que el nieto sea adoptado por el abuelo dospucs que se ha va librado 
de la potestad de su padre. Juxgau por esto muchos AA, que tendrá hoy hifjar la 
obligación de dote en los abuelos o bisabuelos paternos ^ sin la circunstancia de la 
patria potestad, que se espresa en la citada ley 8; y dicen que se puso por ser entonces 
lo nias fieciicutc^ peí o no como requisito indispensable? por lo que es tienden al padre? 
natural la obligación de dotar, fundándose principal mente en que debiendo éste 
aHmenlos a sus hijos naturales segiiu la ley tít. 19, Part. A, v sucedionJo la dote 
tíii lugar délos alihicnto.Sj la ley le inqjoae esta obligación. 
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aoo Ija madre no tiene obligación de dotar , csrepto en el caso 
dicho , ó si lo hubiese prometido; pues entonces se considerará co- 
mo cualquier cstrano. Si quedase tutora ó curadora de sus hijos, y los 
dotare por cualquier concepto, no debe entenderse que lo hace de sus 
bienes, sino de los de estos. (Ley citada.) 

201 Cuando la madre tutora de sus hijas las dota , y los bienes de 
estas no alcanzan á cubrir la dote que les prometió, podrá obligár.se— 
le á que supla lo que falla , á no ser que creyéndolo.s mas cuantiosos 
de lo que realmente eran, padeciese error ; pues probado este , como 
que impide el conscaliimento, á nad.a queda obligada. Pero si la ma- 
dre no fuere caradora de sus hija.s y les prometiese dote, debe enton- 
ces pre.sumirse que lo hace de lo suyo, y llevada solo del afecto ma- 
terno. 

302 El que dotare por efecto de una obligación que contrajo por 
su voluntad, tiene derecho á que se guarden y observen todas las 
condiciones que hajTi impuesto , con tal que sean lícitas y iio- 
neslas. 

203 Dolando el padrastro ó la madrastra á su respectivo entenado, 
ó el padre y la madra.stra juntos, no se ha de entender que se obligaron 
por mitad de sus propios bienes , sino de los dcl entenado ó entenada; 
y si no los tenia, se presume que la prometieron con ánimo de repetir- 
ía; pues no teniendo el padrastro obligación de alimentar ni detener en 
su poder á los hijos de su mager, ni patria potestad sobre ellos, no es 
visto darles ni ofrecerles la dote ó donación sino en los tc'rminos- es- 
puestos; á no ser que claramente ó por vehementes conjeturas conste 
que su intención fue no repetirla, y antes si dársela de sus propios 
bienes. 

204 El hermano que poseyendo bienes pro indiviso con su her- 
mana, la dotase al tiempo de casarse, se entenderá que lo hace de los 
J)ienes de esta, y no de los suvos propios. Lo cual está fundado en las 
razones siguientes; porque no se presume donación: 2.^ porque ei 
hermano que tiene bienes en común con su hermana se presume 
que la dota de los de ella como su administrador, y entonces cesa 
la pre.suncion de donación : 3 .‘‘ Porque , si cspcndieiulo algo el pa- 
dre en nombre de su hijo, mas se presume que lo que hace de los bie- 
nes de (*ste que de los .suyos, con mayor razón se debe presumir- del 
hermano. 

205 La hija mayor de veinte y cinco años, quepudiendo y tenien- 
do proporción no contrae matrimonio porque su padre no quiere, 
podrá ser dotada por la madre con licencia dcl juez y conocirhiento 
•le causa , aunque según las leyes el padre es el obligado. Lo cual tie- 
ne lugar también cuando el padre está ausente, y no se espera su pron- 
to regreso. En ningún otro caso puede la madre prometer dote á .su 
liija sin licencia de su marido, por la prohibición general que tiene de 
contraer sin ella. (Ley ii, lít. 1, lib. 10, Novis. R.ecop.) 

206 Si después de haber prometido cierta dote á su hija el marido 
y la muger juntos, renunciase esta los gananciales , se ha de pagar de 
ellos; y no ba.stando para completarla deberá suplirse lo que falle de los 
bienes de ambos, no obstante la rennneia: porque por la promesa he- 
cha antes de c.sfa, quedó obligada eñcazincnle la madre en los términos 
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mismos que su marido á la entrega de su parte , pues á ello le obliga 
lev 5o de Toro, que es correctiva del derecho anliguo (i), 

SECCION IV 

Del modo dt' constituírselas dotes^ f bienes en que jnieden consistir. 

207 La dote puede coiisti luirse y a iiinenlarsc antes y después del 
matrimonio i seilalando precio á los bienes de que consta, y dejando 
de asignarlo. (Leyes i y 16 , lit. ii, Part. 4 ) 

Puede darse la dote puramente , ó bajo de condición , y á los pla- 
zos que se estipulen, debiendo observarse los pactos que imponga el 
que la diere, no siendo opuestos al derecho y buenas costumbres. (Leyes 

10, II, i3 y 3o, tit. lí, Part. 4) 

208 Puede también constituirse la dote por tradición ó entrega, 
si la muger, ú otro por ella, diese desde luego al marido alguna cosa 
sin preceder promesa ni pacto alguno; ó si la entregase á otro en nom- 
bre del marido , en cuyo caso deberá este confirmar la entrega para 
que sea de su cargo el riesgo de su perdida. ( Ley i3, tít. ii, Par. 4-) 

También se establece por liberación , si debiendo el alguna cosa á-, 
la tnuger , ésta se la diere en dote, dándose por pagado como si la per- 
cibiese; ó si siendo deudor á otro , éste se diei’e por satisfecho de la 
deuda , cediéndola en dote á nombre de la muger. (Dicha ley i3. ) 

Por delegación se establece la dote cuando la muger ma riela á su 
deudor que de la deuda en dote á su marido , y aquel promete darla 
á éste. ( Ley i3, de dicho tít. y Parí.) 

Debe constituirse la dote para ayudar á llevar las cargas del ma- 
trimonio, y laque se ofreciere para después de disuelto no vale, como- 
si uno ofreciese dote á la mu^er para cuando muera. (Ley 12 , título 

1 1 , Part. 4- ) 


H) Dcfípue?5 (le haiHíi' ocsauihuulo Ihfi person.'is íjuo puoJpn sor oprcnilaJas l\ do- 
lar, hioii porqup la nalurale/íi y las Icyps les inqtonen esta oblíjjacion y buMi porque 
ellas inisnios se la Iiayaii impuesto ’ toearomos lijer(im<?utc la cuestión, en que tanto 
se deticnon los jurisconsultos, acerca de si proviene aquella ol)l¡í?acion del mismo 
derecho natural, ó si solo se puso en las le^yes do Partida por consideración á ia pa- 
tria potestad. Si observanios ([UC muchos pueblos antifjuos no conocieron las dotes en 
Ja forma que hov las conocemos, y que éstas se introdiijcron en Koma por ciminslancias 
especiales , no podemos menos do decir que síjinejante ohliffncron no de he referirse 
á aquellos priueipios primarios do ¡usíicia que no pueden alterar laf? leyes civile:^. 
Nosolro.s reconocemos en éstas facultad para establecer v tnodtlicap las dhtesj así conro 
para no admitirlas cuando lo ecsija la conveniííucia pública , que debe ser en este 
punto su única marina 5 sin que pensemos por epto que pueda inculpársenos de que 
somos desafectos á ellas , pues desde luego confesamos que las creemos ú Mies y etm- 
venientes, por razones la naturaleza de osta obra no nos permite ni aun indicar. 
Solo diremos que reltjvando b hija al padre por el casamiento de la ob!íijacion d« 
atender á sus necesidades, no nos parece injusto en manera alguna que la' ade.lauiii 
éste el todo ó parle de lo que cuando fnlleci<;se debía con ( Sponderle por legítima, 
para que con ello pueda ayudaf á cubrif las caryas ((«o en sí lleva el miovo estado que 
ha tomado. La patria potestad no es tflin poco precisamente origen def tlehor de do- 
lar , al menos por nuestro derecho de Partidas, puesto (¡ue él alnieln que tiene bi 
nielo en su pedcTj solo puede ser apremiado i dotarla ¿vando din iiurt íhjIj¿<ií,< íU Iv 
da jmitíti daf la dote yoí d, y d padrií aunque lo huLici e. 




^4 TITULO quinto. 

Vale la promesa de dote hecha por un tercero para cuando el mue- 
ra , ca podría ser que aquel que la prometió que morirle en tal saion 
que tenue el matrimonio entre aquellos á qui la mondó. 

209 La itiuger puede llevar en dote bienes raíces, muebles, se- 
Tiiovicntes, deudas, derechos y acciones. Sí es menor y lo« bienes 
fueren raíces, deberá intervenir licencia judicial para su entrega, pues 
lio basta la de su curador; pero si son de las otras clases, es suficiente 
la de este. (Ley , lít. 1 1 , Part. 4 -) 

3 10 No pueden dotarlos padres á sus hijas en nada que escoda 
de su legítima, ni tampoco pueden dar por vía de dote ni de casamiento 
tercio ni quinto de sus bienes, ni se entiende la liija mejorada tá- 
cita ni cspresameiite por esta causa. ( Ley G, lit. 3 , líb. 10, Novísi- 
nia llecop.) Las dotes que csccden de la legítima, se tienen por inofi- 
ciosas. La prodigalidad con que en perjuicio délos dema.s hijos dotaban 
los padres á sus hijas, mereció la atención de las leyes. I^a últimamen- 
te citada previene , que el padre que tenga desde doscientos hasta qui- 
nientos mil maravedises de renta, puc<la dar á su hija por solauna vez 
un cuento de maravedises en dote: el que pasando de los- quinientos mil 
llegue hasta un millón y cuatrocientos mil maravedises, cuento y me- 
dio : el que tenga un millón y medio de renta, la de un ano ; y aun 
cuando su renta anual sea mayor, no deberá esceder la dote de doce 
cuentos de maravedís, pena de perder el csceso. Esta ley, qice 
solo se hizo cargo de las dotes algún tanto cuantiosas , no está ca 
observancia , pero puede sentarse por regla general que al tiempo de 
constituirse las dotes deberá atenderse al número de liijos que tiene 
el dotante , á los haberes de que goza, &c. 

aii Como debe presumirse, que el padre quiere guardar igualdad 
entre las hijas siempre que no haya vehementes sospechas en contra>- 
rio, si después de haber casado y dotado una hija prometiese simplo- 
mcnle dote á otra, deberá conceptuarse la promesa hecha en los mio- 
mos términos y Ibrma que la primera. Esto se entiende cuando no cons- 
ta de otro modo su voluntad, pues nada le impide el que favorezca mas 
á la una hermana que á la otra , por razones especiales que el mejor 
que nadie puede apreciar para hacerlo; pudiéndose añadir la consi- 
deración de que es muy fácil que hayan tenido aumento ó menoscabo 
sus bienes. 

aia Aunque el padre tiene obligación de dotar á sus hijas en pro- 
porción á su fortuna, no la tiene de anticiparles todo lo que de sus 
bienes pudiera cori espond cries por legítima cuando contraen matrimo- 
nio, pues sobre ser esto mny duro, habría que hacer iiíquisiciou en 
sus bienes , lo cual es odioso. Solo en el caso de que el padre diese á 
la hija una dote desproporcionada y mezquina, tendrá derecho para 
reclamarla mayor. 

La dote dehe darse de los bienes gananciales no solo cuando la 
promeUerou ambos cónyuges, sino aun en el caso de que solo el mando, 
sin consentimiento ni aun noticia de su mujer, hubiese hecho la pro- 
mesa. (Ley 4 , tít. 3 , líh. 10, Novís. Rccop. ) Pero si no los hubiese, ó 
no fuesen suficientes á cubrir la dote que se prometió, la satisfarán toda 
d lo que falte por mitad cada uno de los cónyuges de sus propios bie- 
nes, si ambos hicieron la oferta ; y si la hubiese hecho solo uno, el Ja 



DE LOS BIENES DB L0« CASADOS. 55 

(kberá pagar. Lo caal solo tiene lugar cuando, el marido htibicac hecho 
simplemente la promesa sin el consentimiento de su mnger , no ha- 
biendo espresado de que' bienes la hacia ; pues si espresó que de lOs 
sayos propios, serán estos los responsables, y solo en el caso de que no 
fuesen suficientes se suplirá de los gananciales lo que falle para coniple:- 
tac la. dote prometida. 

SECCION V. 

De los derechos f ohlrgocioncs del marido en los hicnes dótales. 

si 4 Distintos son los derechos y obligaciones que tiene el marido 
con respecto á la dote estimada, de los que goza en la inestimada; de- 
biéndose contar como de la primera clase aquellas en que la designación 
«híl precio de las fincas ó alhajas, en que se ha constituido, se hace con 
solo el objeto de que se vea cubren la canlldad supuesta, jiisliprecián- 
tlosc para esto. Pero debe tenerse por inestimada, si al darla espresa la 
inuger, que se tasan los bienes, no para que se hagan del marido, sino 
con el objeto de que si se pierden ó tienen deterioro por culpa de este, 
pueda saberse el precio que debe abonar por ello al tiempo de la res- 
titución de la dote. (Ley 19, tít. II, Part. 4 -) 

215 Se hace el marido dueito de la estimada; y por consiguiente la 
pertenecen el aumento ó deterioro que tengan los bienes en que con-^ 
sista, aun cuando provenga por caso fortuito; puede también hipote- 
carla, venderla ó hacer de ella lo que mejor le parezca, pnes adquirió un 
dominio irrevocable, y cumplirá con dar a! tiempo de la disolución del 
matrimonio el valor en que fue apreciada. (Ley i8, tít. ii, Part. 4 ) 

216 Es ducuo también de la que se constituye en dinero y cosas 
muebles fuiigibles, que .se cuentan, pc.san y miden, de las que no pue- 
de usarse sin consumirse; y está obligado como diremos al hablar do 
la restitución de la dote, á volver otras tantas en número, especie, me- 
dida, peso y calidad. (Ley 3 1, tít. II, Part. 4 -) 

217 El marido en la dote inestimada no adquiere como en la olra- 
el dominio irrevocable, pues está obligado á restituir los mismos bie- 
nes en que se le dio, corno luego se dirá. Debe cuidar de ellos con es-^ 
mero pues es responsable de su deterioro y perdida, si se le- probase 
que avinieron por culpa suya. (Ley 18, tít. ii, Part. 4 -) 

218 Pero durante el matrimonio puede disponer libremente de sús 
frutos, con, tal que concurran las tres circunstancias que para ganarlos, 
asi como los de la estimada, ecsige la ley a 5 , tít. ii , Part. 4 , y son: 
I. ® que se haya celebrado cl matrimonio: 3. ® que tenga posesión de 
la dote; 3 . ° que sufra las cargas matrimoniales. 

2 ig Si la dote ó parte de ella consiste en ganados que procreen,; 
ha de reemplazar las reses que hayan muerto con las crias que nazcan: 
(Ley 2T, tít, II, Part. 4 ) (•)• 


H) Aunquo pI derecho de Partidas qno con tanto .n>rccio miró las dotes prohihiíV 
espresanienttí al marido cl cuagenar la ¡nestimada (^Icv 7 , tít. M , Part* 4.^,' ve- 
mos (|ue ca la práctica sg sosti^ntín eMas^- enajjonacioaüs ( cna especial id a d si «no se 
IiacGu cu mas de la mitad de ios hicucs dulalesj con tal que intcrvenijH luv 
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2 20 Paede el marulo ecsígir de aquellos que tienen oLligacion de 
dar dote, que sé la constituyan y se la entreguen, asi como lanibicn el 
irampUmiento de la promesa de esta especie que hubiese hecho alguno. 
Y en favor de la dote se halla establecido; que si alguno la da á una 
inuger con quien cree tener parentesco, y se casa, aunque después re- 
sulte no ser parientes, no puede aquel demandar lo que le dio, porque 
esta es una obra de piedad. (Ley 35 , tlt. Part. 5 .) 

22 1 Debe el marido vindicar la dote de cualquiera que injusta- 
mente la detente, asi como defenderla en juicio ; pero si fuese vencido, 
y por consecuencia la perdiese, ninguna responsabilidad tendría, con tal 
que haya puesto los medios conducentes á hacer valer su derecho; pero 
no podrá obligar á la muger ni á otro que la hubiese dado á constituir 
oira; no habiendo en este caso lugar á la eviccíon ni saneamiento. Esto 
ha de entenderse si se constituyó con buena fe; porque si hubo dolo, ó 
s(t dio apreciada, ó por promesa y obligación de darla , y no por tradi- 
ción (pues de ambos modos pueden darse las dotes, leyes lo y i 3 , tí- 
tulo II, Part. 4 )? ó si el que la dio se obligó á su evlccion y saneamien- 
to, tiene dereclio el marido para reclamar otra.. (Ley 22, tít. 1 1, Part. 4 ) 

222 Por lo que va dicho, puedo sentarse que el marido es dueño ab- 
soluto de la dote estimada, y de la que se constituye en bienes mué- 
bhís , que se cuentan, pesan y miden, y se consumen con el uso ; pero 
hay motivo para dudar si lo es de la inestimada. Dicen la mayor parte 
de los autores que tiene en ella un dominio revocable, esto es, que lo 
conserva mientras dura el matrimonio; pero que lo pierde cuando se 
ciisaelve este, ó cuando llega otro cualquier caso , en que por derccbo 
puede obligársele á rcslituirla. 

2 23 Prescindiendo de que cl marido no puede enagenar la dote 


«MI la rolcl)rac!oii do] Cí>nh ato , preste su permiso jurado , pues no hiista cd ronsonti- 
miento do palabra , y haga la rcnuucia en los IcTininos t¡iu* se ha dicho al tratar do 
hjs rofjuisilo.s indispensables para que tengan validez los contratos celebrados por las 
muge res casadas. Ksiu práctica se ¡uírodiijo sin diida con el objeto de [iworceer á 
los cónyuges, á quienes puedo muchas veces convenir enagenar una linca dotal , para 
i e])arfü‘ otra con c\ precio (¡iie reciban j ó para invertirlo en cubrir las ohlignciones 
«jue trac el matrimonio ; pudo también ayudar á su introducción , el respeto supers- 
ticioso con que en algún tiempo se miró entre nosotros al Derecho Romano que lo 
I>enniUa f Líí/ Jubemv.s 21 . Cod,, ad Vcllejm). Pero semejante práctica , como in- 
troducida en contra de una ley espresa, que si bien puede ser juzgada por algunos de 
menos conveniente , nadie con razón puede lacharla de que envuelve en sí una noto- 
ria injusticia , admite sejfnu los autores una niodilicaclon (jne i a hace menos gravosa 
ü la muger , pues puede reclamar ésta en los bienes de su marido el, precio en que 
KO Yí*ndió la linca dotal , v no siendo suficientes para satisfacerlo , recobrarlos del 
eoniprador , ó su importe , á elección do éste. Si bien esto no tiene lugar: I.® Cuan- 
do cele!)ra la muger cl couíraUt de ciiagenacion por si sola con licencia de su mari- 
do, y recibe el precio ; porque entonces como ella es la única otorgante, ella sola 
tambicn debe sufrir las conscciuMicias de un hecho suyo. 2 .® Si cuando la muger con- 
sintió y juró el contrato de ojuigimacion, uo tenia el marido bienes con que reintegrar- 
la (le su importe ; pues entonces no puede repetir el espresado precio , aunque ob- 
tenga previa relajación del juramento ; pero aun en este caso si fue enorsiiemente 
engaitada ó perjudicada , Líen puede reclamar, precediendo la relajación de aquel; 
porque es suficiente causa* para que se rescinda el contrato, cl respeto debido a su ma- 
rido , aunque 110 se pruebe que ha habido aiaona/.as por parte de ¿sle , ademas do 
la lesión. 
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scgiin ís 'lcv' y V en la priicticfi tan solo con las limitaciones que liemos 
visto, si se a. .ende á que la muger puede obligarle á que se desprenda 
de ella, y sobre todo á que si bien es cierto que mientras la posee puedo 
disponer libremente de sus frutos , desde el momento en que la pierde 
no puede hacerlo de la mitad de los ecsistcnles , no se dirá con toda 
ccsaclitud que es verdadero dueño de ella. 

224 Tampoco es el marido un mero administrador de la dote 
inestimada; porque puede vindicarla y repetirla del que la debe , «lis- 
pone- libremente de todos sus frutos mientras la posee, y gana la niitad 
de los ecsistentes al tiempo en que la debe restituir. 

225 Ha de tenerse presente, como cosa especial en la dote, que si 
el que la da ó recibe apreciada se siente agraviado de su valuación, 
puede pedir que se deshaga el agravio ó lesión en cualquier cantidad, 
que sea , sin embargo de que no escoda ni llegue á la mitad del justo 
precio, como sucede en los demás contratos; cuyo privilegio está con- 
cedido al dotal por favor de la dote (ley i 6 , tít. ii, Part. 4 ), y la ac- 
ción de repetir el engaño no prescribe mientras no llega el caso de la 
restitución, pues la ley no prefine termino para ello; á menos que al 
tiempo de constituir aquella se renuncie. 

226 Aunque durante el matrimonio tiene el maridóla líbre dispo- 
sición de los frutos de los bienes dótales, si conociese la muger que di^ 
sipa ó desfalca su dote , y viniere á pobreza por culpa de aquel , pue- 
de demandarle judicialmente para que se la entregue, ó afianze su res- 
ponsabilidad , ó que se deposite en persona lega , llana y abonada , y 
se le acuda con sus frutos para sus alimentos; á lo cual debe deferir el 
juez. Mas no le compele esta acción cuando el deterioro ó menosca- 
bo, no proceden de culpa de su marido, aun cuando este viniese á po- 
breza: bien qüe en todo caso se le admite la demamia, especialmente, 
si aquel tiene otros acreedores, para que no pierda su dote. (L<^y 

tít* 1 1 , Parí. 4 ) 

SECCION VI. 

De la restitución de la dote que ha sido entregada, 

227 Siendo el objeto de las dotes el do ayudar á .sostener las obli- 
gaciones del matrlinouio, cuando ya no pueda cumplirse, bien sea por 
imierte de cualquiera de los Cíinyuges ó bien por divorcio, se debe resti- 
tuir á la muger, ó á quien su acción y dereclio represente. 

228 Piiede muy bien el marido hacer en vida esta restitución, 
pues no está prohibido pagar la deuda al que tiene obligación de satis- 
facerla de sus bienes después de muerto, y mientras vive puede prevenir 
y hacer voluntariamente lo que en su muerte debe practicar : sin que 
por efectuar la entrega se deba decir que son defraudados sus hijos en 
los bienes dótales que tendría su padre á no haber hecho la restitución, 
pues e'ste carece también de ellos, y ningún derecho le precisa á conser- 
var la dote en su poder, ni á adquirirlos frutos por custodiarla si le inco- 
moda su conservación y custodia, ni tampoco á recibirla si no quiere. 

2aq Si el que dio la dote fue algún cstraño y puso al tiempo de 
darla cualquiera especie de condición acerca dcl modo de restituirla, 

10 



TITUI^ QVmXO. 

debe obserrarse con tal qne sea lícita y honesta, (leyes aP 5o- y 

tít- 1 1 , Part 4)? pues de estas puede poner el donante tt/as las que 1« 
parezcan, 

3 3o En la restitución de la dote que se dio en Llenes con estiína- 
cion que causa venta,, cumple el marido coa dar el precio en que se 
valuaron, pues se hizo duefio absoluto de ellos, y puede decirse qtie la 
compró con solo ]a ohligacion de entregar el precio; y por lo mismo le 
pertenecerán el incremento,, pérdida ó meiioscalio , que después de 
verificado el maírimonio, y no antes, luvicseix dichos bienes. (Lej 
lít. II, Pnrt. 4) 

a3i Esto se erttíciKlc á menos que en la escritura dotal se Imliíese 
pactado otra cosa, pues según se obligue el marido quedará obligado 
(Eey I, lit. I. lib. lo, Novís. Kccop.) Por lo que, aunque los bienes 
liiesen estimados, si se estipuló que disuello el matrimonio había de 
volverlos según estuviesen ó su estimación, á su elección, y eligiese vol- 
verlos, será de cuenta de la muger su deterioro, no probando que su 
marido túvola culpa de él, ó no habiendo rceibi<lo este en sí lodo el 
daño que en ellos acaeciese. {Ley i8, tít. ii, Part, 4-)^ 

a 3a Si se obligó á restituir los mismos bienes, y hubiesen perecido 
algunos, cumplirá con entregar otros á justa tasación; y lo misino su- 
cederá con los deteriorados, supliendo con otros su deterioro, y noes - 
tará obligado á volver su estimación en dinero ni la muger tendrá ac- 
ción á pedirlo. (Dicha ley.) 

a33 Si el marido no dejó dinero, no están obligados sus herederos 
a pagar en esta especie la dote, ni en otros bienes que en los de la 
herencia, y asi deberá la viuda recibir en estos su importe á justa ta- 
sación; ni consistiendo la dote en muebles se les puede ol>l%ar á mal- 
venderlos para darle el dinero que no llevó al matrimonio, porque 
ningún perjuicio se le irroga, ni se hace por ello de peor condición que 
cuando se casó; pues aun el mismo deudor no puede ser compeTído, 
antes bien cumple con dar otros equivalentes á arbitrio del juez. 
(Ley 3, tít. i4,Part. 5.) 

a 34 Con superior razón no estarán tampoco obligados los herederos 
de! marido, los cuales, aunque le suceden en todas las acciones y obliga- 
ciones, no contrajeron la de restituir en dinero la dote; y asi quedará re- 
servado esto á la prudcíicia del juez, pues nunca dan ni con mucho por 
los bienes muebles el precio de su lasa¿ y el marido sale siempre per- 
judicado por esta razón. (Dicha ley ) 

a35 Nos parece deber advertir en este lugar, qtie si el marido con* 
dinero dolal y consentimiento de su muger compra alguna finca, aun 
cuando lo haga en nombre suyo, tiene la muger el derecho de elección 
entre la finca comprada y el precio que por ella se dio: pero si no in- 
terviene su consentimiento y el marido la compra en su propio nom- 
bre, Será dolal en subsidio solamente, que es en defecto de tener otroS’ 
bienes el marido. (Ley 9 , tít. 5, Part. 4 ) 

3 36 Si los que se dieron en dote no fueron apreciados^ y aunque 
lo hubiesen sido constase que se hizo solo para saber cuanto debía abonar 
por ellos el marido al tiempo de la disolución del matrimonio caso de 
haberse consumido ó deteriorado por culpa suya, debe restituirlos en el 
estado en qoe se hallcD, á menos que se le pruebe que la perdida, ó ine- 
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noscaLo avinieron por esta; y el prcí ú <lailo que en ellos hubiese, perlc- 
necerá á la níuger; asi como también cuando se Imbiese reservado el 
derecho de escoger entre los bienes y su estimación, y eligiese estos. 
(Ley ig, tít. II, Pai-t. 4 ) 

237 Pero .si se constituytí en ganados productivos, deben restituir- 
se, reemplazando con las crias que nazcan las cabezas que hayan muer- 
to. Y esto debe entenderse no solo cuando se llevó una manada que son 
diez cabezas, sino aun cuando se llevasen menos, como tres, cuatro ó cinco. 
(Ley 21, tít. iijPart. 4 ) 

238 Si se hubiesen entregado en dote al marido bienes inaprecia- 
dos, consislcntc.s en número, peso y medida, de los que no se pue- 
de usar sin consumirse , le pertenecerá el incremento ó decrcmento 
que tuviesen ; porque sin embargo de no haberse valuado, se le trans- 
firió su dominio í pero en este caso debe rc.stíluir otros tantos en nú- 
mero, medida, especie, peso y calidad, aun ciiand (7 valiesen mas ca- 
ros al tiempo de la disolución dcl matrimonio. (Ley 21 , tít. ii, 
Partida 4 -) 

289 Cuando al otorgar la dote se estipuló que cumpliría el mari- 
do con dar el precio que tcnian los bienes cuando los recibió y no el 
que tengan cuando los baya de restituir, valdrá este pacto, como to- 
do los nupciales que no sean opuestos al derecho y buenas costumbres. 
(Leyes 10, ii , i 3 y 3 o, tít. ii , Part. 4 ) 

240 Todo lo que hemos dicho de la restitución de la dote pue<Ie 

reducirse á las reglas siguientes: i.“ Que cuando consiste en bienes 
ine.stimados ó en lo.s que se aprecian sin cau.sar venta, cumple el mari- 
do con devolverlos en el estado en que se hallen á la disolución del ma- 
trimonio. 2." Que se hace dueiío de la dote estimada, y por consi- 
guiente debe dar el precio en que se tasaron al constituirla los bienes 
en que se verificó, 3 .® Que de la que se entrega en cosas fungibles debe 
hacerse la restitución en otras lanla.s y tan buenas. 4*^ incre- 

mento, pe'rdída ó deterioro de los bienes dótales son de cuenta de la 
mtjger cuando se le han de restituir los mismos bienes; y del marido, 
cuando solo ha de dar el precio, ó cuando se probó que tuvo culpa en 
el menoscabo ó pérdida de los inestimados. Kn la dote que consiste en 
ganados no apreciados, tiene obligación de reponer con las crias que 
nazcan las reses que hayan muerto. 5 .“ Que al lienipo de constituir.se 
aquella pueden ponerse por los coiílraycntcs cualesquiera pactos y con- 
diciones, que deberán observarse .siendo lícitos y honestos. 

241 Aunque hemos dicho que el increineuto ó deterioro de los 
bienes dótales pertenece al marido ó á la muger, á cada uno en su 
caso , debe esto entenderse sin perjuicio dcl derecho que cada uno de 
ellos tiene para reclamar la mitad délo que vale la mejora hecha en el 
fundo del otro. 

243 Consistiendo la dote en bienes raice.s, debe el marido restituirlos 
al punto que el matrimonio se disuelva, pero si consiste en muebles ó 
dinero, cumple con hacer su restitución dentro dcl ano siguiente. 
(Ley 3 i, tít. 11, Part. 4 ) 

343 Para la esaccion déla dote ha de atenderse á la costumbre dcl 
lugar donde se celebró el matrimonio, y no á la dcl domicilio del ma- 
rido; y si los cónyuges hicieron algún pacto antes ó al tiempo de ca- 
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sarse, no leiulrd lugar la costumbre* (l-<ey ^ 4 ? 4 ) 

244 Mejorando el maridólos bienes dótales, que se entregaron sin 
apreciar, puede repetir y descontar las cspensas lililes y necesarias hechas 
en ellos: de suerte, que consistiendo la dote en especie y cantidad junta^- 
mente, las hechas en la alhaja ó especie disminuyen la dote en canti- 
dad, y asi restituirá la alhaja d alhajas íntegras, y dé la cantidad solo 
el esceso dcl importe de las espensas si lo hubiere; y consislíendo sola- 
mente la dolo en especie, puede retenerla por derecho pignoraticio, has- 
ta reintegrarse del desembolso hecho en su beneficio y utilidad. Estas 
espensas deben sacarse sin incluir para su abono los frutos que los 
bienes dótales produjeron durante el matrimonio, por estar destinados 
á cubrir sus cargas. No puede el marido pretender las espensas volun- 
tarias hechas en los bienes dótales, ya hayan sido con consentimiento 
de su mugar, ya sin c!; porque estas, si bien los embellecen, no los 
mejoran. (Ley 32 , tít. 11, Vart. 4 ) 

Si al marido se le ocasionan gastos en cobrar la dote , consistente 
toda ó parte en deudas, deben ser de cuenta de la muger, disminu- 
yendo su dote, y no compensándose con los frutos de la misma (1) 

245 Muchas veces llevan en dote las mugeres, legado anuah usufruc- 
to, pensión, renta impuesta en fondo vitalicio d empleo; y la prácti- 
ca en constituir la dote de estas cosas, es considerar como tal el impor- 
te de ios diez, años siguientes al dia de la celebración del matrimonio, 
haciendo capital de el, y obligándose el marido á restituirlo á su mu- 
ger^ d á sus herederos, aunque ésta no viva los diez años; y sí vive 


fij Alguno?? dn nuestros nutoriTS opinan lo contrario. Hay -sin embargo mu- 
clns razones que confirman lo que se dice en este número , y son las sígiricutes; 
I.* Porque los frutos dfjtales se concodeu al marido para sostener lascarlas matri- 
moniales. 2/ Porque bí la dote debe ser lííjuida y’ efectiva, de suerte que Iw- 
hiendo lesión en su tasación se debe deshacer en cualquier cantidad que sea, como 
se ha dicho , una vez (piQ haciéndose gastos para qiic lo sean las deudas , se 
desfalca , debe disniiiuiirse , y reducirse á lo justo que el marido percibió; mavor- 
niputc cuando os cosa iiiícna, qnc restituya Jo que sin culpa suya iio entró en su 
poder. 5.^ Porque si haciendo ol marido espensas necesarias en la linca do tal, 
son de cuenta de su niugor, y puedo repetirlas, también lo serán los espresa- 
flos gastos , puesto que son iiecesarios , y qne con clh>3 se mejora la dote, 4,* Por- 
«¡lie si perdiéndose la deuda por no cobrarla eí marido , se le culpa de negli- 
gente y dc1)e responder de su ¡luporle, como se dirá en la sección siguiente , no 
puede haber razón para que haciendo gastos en su cobranza hayan de ser de su 
r-uenta y no disiniuuir la dí)ic. Finalmente, porque si marido y muger, teniendo 
deudas contra sí cuando se casan, deben pagarlas de su propio raudal , porque esto 
menos llevan al inatrimonio, ¿qué razón dé diferencia hay para t[ue la muger no pa- 
gue los gastos , qnc en su utilidad hace el marido, y mas cuando si ell.i los hubiera 
hecho antes de casarse disiiiiiuiirian su' pati iuionio , y esto memos llevaría en dote? 
Fstas poderosas razones tienen mayor fuerza si la dote consiste en muebles y cré- 
ditos : pues fuera do que ningunos frutos percibe el marido de ellos, mas suelen 
Bcrvirlc de carga que de alivio , por cuanto tiene que responder óe su valor, si 
fueron estimados , y en venta nunca dan por ellos ni cotí iiuicho eí importe de su 
tasa , ni porpccn para la muger, teniendo el marido con que reintegrarlos. Para 
obviar esta^ dud^s y perjuicios al marido, com^ieno que por la eseritu-ra dot^I se obligue 
á responder deí Í:n))t)\io que cobre de dios, deducidos los gastos jiidíciaUs y demas que se 
k cansen en su esacclon^ d^ que lUvará cuenía puntual, v no en otra forvia, C«ii esta cJán- 
su! a se evitan disputas , y por la cuenía (|uo lleve el marido se h.in de abonar los 
g.istus , quedando ol resto en dote bquida , sin que baya lugar á la compcusacioii 
de aquellos con los frutos dotaleí^* 
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mas, hace suyo el importe, porque se contempla fruto <le flote, Pero 
siendo esto gravoso para el marido, croemos que solo será justo v 
equitativo el que si consiste la dote en pensión, legado anual , d renta 
vitalicia de capital puesto en otra manera semejante , solo se obligue 
al marido, si quisiere, á responder del importe de los diez años, cn el 
caso, que l'a muger los viva, y no de otra suerte, deducidos los gas- 
tos de cobranza , y también los reditos anuales al tres por ciento; res- 
pecto á querer que sea capital lo que es fruto en realidad, y cons- 
tituyendo la obligación solamente del residuo. 

246 SI es usufructo de casa ú otro edificio, debe hacerse la misma 
regulación, deduciendo la tercera parle de su producto por razón de re- 
paros menores, huecos, y malas pagas, para que las otras dos sean efec- 
tivas, y dote líquida. Si son tierras, viñas ú olivares, debe observarse lo 
propio sin hacer mas deducción que los gastos de cobranza y réditos es- 
presados. y si es empleo que el marido debe servir, se considerará por 
dote la mitad de la renta de los diez años, y se dejará la otra mitad por 
el trabajo personal de servirlo ; pero si muerta la muger ha de conti- 
nuar en él, serán íntegros los diez años, y podrá estipular también cuan- 
do se case , que en atención á quedar siempre \>ivo^ ileso , y sin el menor 
menoscabo á la novia el derecho de percibir su renta ó pensión aunque por 
casarse se le disminuya ; que si falleciese testada ó intestada antes que 
el novioy no ha de ser obligado este á entregar ú sus herederos le- 
gítimos ni estraños , ni estos poderle pedir jamas en juicio ni fuera 
de éf todo ni parte de las anualidades que haya cobrado , antes 
bien se han de graduar y estimar por frutos de aquel derecho^ á 
cuyo fin se les priva de toda opción para demandarlas ; y solo en el de 
que el nomo muera primero _se han de considerar por mas dote suya , y 
no por frutos j y ceder en su privativo beneficio las que percibe de las' 
pactadas , y como tales deducirse su importe de los bienes que el deje-, y 
que lo contrario sea nulo , de ningún calor ni efecto^ como practicado 
contra este pacto nupcial, espreso y prohibitivo. 

247 Con esta cláusula no queda el marido tan perjudicado, ni debe 
darle cuidado que se ecsijan ó no de su caudal las anualidades percibidas, 
pues lo que interesa es que no le molesten cn vida por su iinpf>rte; y á 
la mujer tampoco le irroga detrimento , porque si sobrcvi%'e al marido 
logra el abono de las que éste cobró; por lo que pueden corivenir.se en 
este pacto, y como justo se dtibcrá observar. 

248 Lo mismo podrá pactarse para con <í 1 legado vitalicio que le 
hagan durante su matrimonio, pues pactándole no se tendrá por dotal 
c! importe desús anualidades. Y prevenimos, que si al tiempo de rasarse 
no se constituye esta dote, no se estimarán por dótales sus frutos de- 
cenarios ni parte de ellos cn concurso de acreedores dcl marido, por- 
que por el mismo hecho de no haberse pactado ni obligado á su res- 
titución, es visto haber querido la muger que no fuesen dótales ni 
parafernales, sino frutos de aquel derecho. 

249 LI marido puede imponerse pena, para que se le ecsija en el 
ca.so de que no cumpla con la restitución de la dote, ademas de las cos- 
tas que se causen cn su ccsaccion, lo cual se prueba de la ley 86, tí- 
tulo 18, Part. 3 , que trae la forma de ordenar la escritura dotal ; pero 
esta pena, y otra cualquiera que se ponga en los contratos, no debe es- 
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ceder del duplo, no contando en ella su suerte principal. (Ley lo, ti- 
tulo 5, libro lo de Fuero IVeal, y del Estilo.) 

2 5o Llámase esta pena acra, es decir, señal ó prenda; y es muy di- 
versa de las arras ó donaciones propter nuptias^ que hace el marido á 
la muger, y de que hablaremos después. Puede ser ofrecida y entre- 
gada, pero solo por un contrayente al otro, es decir, por el marido á la 
muger, ó por ésta ó por el que en su nombre constituya la dote, al 
marido. 

aSi Hay una notable diferencia entre la que se ofrece y la que 
se entrega; pues si solo se ofrece, aun cuando por culpa de alguno de 
los esposos no se efectúe el matrimonio, no debe ser obligado el que 
se retracte á satisfacerla, porque es contra la libertad del estado del 
matrimonio, y d(í apremiarle á la solución pueden resultar graves 
inconvenientes, como se prueba de la ley 3g, tít. ii, ParL 4- 

252 Si el que promete y entrega la arra es menor, no queda obli- 
gado á su cumplimiento, porque le compete el beneficio de la restitu- 
ción miegrurn\ ámenos que jure, que ni por su menor edad, lesión, ni 
otra causa, reclamará el contrato, ni pedirá la arra, ni la relajación del 
juramento, pues en este caso queda obligado á su cumplimiento; por- 
que el juramento vigoriza y hace válido el contrato que sin él no lo es, 
escepto que ceda en detrimento de tercero, ó sea contra ley y buenas 
costumbres. (Leyes 28, tít. ii, Part. 5." y 6.", tít. 19, Part. 6.) 

253 Aunque elque recibe ladote no obligue espresamentc sus bienes, 
quedan sin embargo obligados lácilaincnte á su restitución, y en el 
marido aun los futuros. De esta tácita hipoteca , y del privilegio que 
en su razón tiene la dote, trataremos en su oportuno lugar. 

SECCION VII. 

De la restitución de la dote no recibida. 

254 Estará el marido obligado á restituir el importe de la dote, 
cuando ésta consistió en créditos á favor de la muger, y aquel dejó 
de cobrarlos; siempre que estos liayan consistido en cosas determina- 
das , como ciertas alhajas , muebles , raíces ó cantidad que cualquiera 
haya ofrecido á su muger, y él por negligencia en cobrar la deuda haya 
dado lugar á que el promitente se imposibilite de pagarla. En este caso 
deberá satisfacerla de sus propios bienes , y su pérdida es de cuenta 
y riesgo d<‘l marido y no del de la muger. (Ley i5, tít. ii, Parí. 4 ) 

255 Siendo deudor de la dote un estraño, y la deuda obligatoria 
por proceder de contrato oneroso, v. gr., venta, empréstito de alguna 
finca ó alhaja de la muger, ó de contrato oneroso celebrado á su favor, 
ó porque su hermano estaba obligado á dotarla, (pues para este caso 
todos, escepto los legítimos ascendientes, .se gradúan por eslraños), debe 
el marido satisfacérsela íntcgraincnte, si por su culpa ó negligencia no 
la ecsigió de aquel que debió pagarla. (Dicha ley i5.) 

2 50 No deberá el marido restituir la dote no recibida y que pro- 
cede de deudas, cuando es deudor el padre ú otro ascendiente; y en este 
caso, aunque hubiera sido negligente en cobrarla, no será responsable, 
ni podrá apremiarse á él ni á sus herederos á dar el importe: porque 
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los hijos y yernos no «leben apremiar á sus padres y suegros como á 
tos que no lo son. (Dicha ley i5.) 

2¿7 Tampoco estará obligado el marido á restiluir la dote que 
proceda de deuda voluntaria de un cstraño, y que consista en cosa' in- 
determinada, como cuando se ofrece dar á la muger alguna cosa ó can- 
tidad, y dice el marido que le entregará lo que ofreció á su muf^er 
sin señalarlo. En este caso la pérdida de la dote es de cuenta y rlcso^o 
de la muger. (La misma Ley 1 5.) 

SECCION VIII. 

De la restitución de la dote confesada. 

258 Cuanto hemos dicho en las secciones anteriores, tiene lugar en 
la dote numerada, es decir, en la de que consta que efectivamente reci- 
Ihó el marido, y en la que fue ofrecida y no entregada : en osla sección 
hablamos de la confesada, que se apoya solo en la confesión dcl marido. 

aSg La confesión puede hacerse por testamento, ó por contrato 
entre vivos. Si se hace en testamento ú en otra última voluntad, 
después de contraido el matrimonio y de tener en su casa á la mu- 
ger, no es ni debe tenerse por dote ; porque esta confesión , ya sea de 
cantidad cierta, ó de otros bienes, no prueb.-», antes bien se conceptúa 
hecha con ánimo de donar á la muger su importe, y por consiguiente 
como legado, que solo con la muerte se confirma • y asi aunque sea ju- 
rada no perjudica á los acreedores dcl confitente en sus re.spectivos crédi- 
tos, ni tampoco álo3 herederos de este, aun en sus legítimas; por lo que 
solo tendrá cabimiento en el quinto, siendo -hijo.s, ú otros legílinios des- 
cendientes , y en cl tercio siendo ascendientes (que es de lo que en per- 
juicio de ellos se Ies permite disponer por las leyes 6 y 28 de Toro), y 
por consiguiente se deducirá respectivamente de estos en cnanto alcan- 
cen, csccpto cuando los interesados se convengan en que se deduzca del 
caudal inventariado. 

360 Pero siendo estraños los herederos , se abonará dcl cvímulo de 
bienes , y no <lcl quinto ni tercio , á menos que el testador lo mande; 
porque á e.scepcion de los dichos en el número anterior, lodos los de- 
más se gradúan por estraños, aunque sean parientes , y no tienen de- 
rcchoá heredarle por testamento contra su voluntad, y asi puede de- 
jarles poco ó nada , y deben contentarse con lo que les quede, 

261 Si el marido hizo la confesión de dote por contrato entre 
vivos disuelto el matrimonio , como no le prohíbe el derecho hacer 
donaciones á su muger o á sus herederos, y puede presumirse en el este 
ánimo, le perjudicará generalmente hablando; y estará obligado á res- 
tituir la dote, pues á ello se obligó en tiempo en que podía obligarse. 
(Ley I, tít. I, lih. 10. Novís. I\ecop.) 

262 Pero si la hizo en fraude de sus acreedores, no prueba con- 
tra estos: cuyo fraude puede deducirse de la cualidad de las personas, 
cantidad que confiese haber recibido , y otras circunstancias por las 
que se pruebe el dolo. No perjudica al marido la confe.sion de dote he- 
cha durante el matrimonió, esceplo en los casos siguientes. 

i.^ Cuando renunció la escepcion de no haberse hecho el pago.. 



64 TITULO OUIWTO. 

2. " Cuando aunque no la renunciase se pasó el tiempo de oponer- 
la, que son dos atíos. 

3 . '* Cuando hizo la confesión estando su muger presente, pues en- 
tonces prueba contra él, á lo menos para que se presuma hecha con 
ánimo de donar su importe á ésta ó á sus acreedores: bien que no se 
confirmará con su muerte en el esceso de los quinientos sueldos de 
oro que prefine la ley 9 , tit. 4 ? Part. 5 . 

4. ” Que precediese promesa de la «lote , y después confesase el ma- 
rido haberla recibido ( i )• 

SECCION IX. 

De los casos en <¡ue el marido no cst á obligado á restituir la dote. 

263 Aunque puede sentarse por regla general que el marido está 
obligado á restituir la dote, en la í'onna y tiempo que hemos visto , esta 
regla sin embargo tiene una modificación y algunas csccpcioncs, que varaos 
á ecsaminar. La muger ni los herederos de ésta tienen derecho á recon- 
venirle por mas de lo que cómodamente pueda restituir, y deben de- 
jarle lo suficiente para atender á sus precisas necesidades , ecsigiéndole 
caución juratoria de que pagará lo que falte si viniese á mejor íbiTuna. 
Este beneficio, que suele llamarse de competencia, y del que también 
gozan otras pcrsona.s, aunque como privilegio parezca debía estinguir- 
se con la persona, no es asi pues alcanza también á sus hijos. (í^ey 3 z, 

tit, II, Part. 4 ) 

2C4 Tampoco está obligado el marido á restituir ladote cuando tenga 
hijos menores; pues entonces, como legítimo administrador de sus bienes, 
ha de rctenei los hasta que sean aquellos capaces de gobernarse , si bien 
con la precisa obligación de mantenerlos con sus frutos. Debe esto enten- 
derse si la madre murió intestada, ó no dispuso, como puede hacerlo, 
déla tercera parte de sus bienes; pues .si dispuso, puede obligársele á 
que entregue esta tercera parle á la persona á quien la mandó aque- 
lla. Y fundamos esta Opinión en la ley 3 i, fit. ii, Part. 4 » q^e dice, 
hablando del tiempo en que el marido debe restituir la dote, que debe 


{■i ) Scrjnu aljjuitos autores, ni aim on estos casos probará la confesión del ma- 
rido cont.ru sus acreedores ,-si la hizo cii ír.iudc de ellos. Creemos nosotro.s que ana 
cuando los leiqpi, solo les perjudirurá eii io.s casos en tpic se hacen válidas las dona- 
ciones entre los cónyuges, que son: 1 .“ ctiundo el que hace la donación no la re- 
v<ica iii deshace espresa o l.icitanieule, v. gr. dando ó vendiendo los bienes en que 
consiste. Cunndo al cónyuge que la dá sobrevive el que la recibe. ('Ley 4 , ti- 
tulo I I, Part. 4.^} Pero hay motivos pava dudar si no teniendo fuera de estos casos 
valider. alguna semejantes donaciones, y pudiendo conceptuarse como tal la confe- 
sión que ijiic.o el iiiarido de la dote, ciiya entrega por otra parte no consta , le per- 
judicará semejante confesión, y si a su cnmplimieuto podrá ser apremiado por la mn- 
ger ó herederos de ésta , aun cuando no (|uicra. V si bien es cierto que sieiiqire que- 
da á la muger espedito el medio de probar que eran de su pertenencia los bienes en 
que consi.stía la dote que llevó al matrimonio, como podría acaso suceder que n<i 
eonsignicsc acreditarlo, y aun cuando lo consiguiese, seria dando margen á pleitos 
<jue a toda costa se deben evitar, conviene á su seguridad que el marido otorgue 
en forma la carta de dote • lo que puede ser alguna vez ventajoso á éste, en el ca- 
so, por ejemplo, de tener acreedores. 
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ser entregada la dote 6 la douavion á aquel que ¡a (Jebe haber \Í fuere 
cosa tfue sea raíz., luego que el matrimonio se departa^ et si fuere de cosa, 
tmie/de , fasta un afio. fuems ende si lo hubieren de entregar tí las fijos 
que non fuesen de edat , que la ¡pueden t ener el padre ó la madre fas/u 
que .sean de edat. 

365 Por tres causas gana el marido la dote que su nmgcr llovó ;>l 
matrimonio, y esta la donación que en con.suleradoii de d le hace su. 
marido. La primera, cuando al tiempo de casarse pactan que si alguno 
de los dos muere sin hijos, herede el todo ó parte de la donación el que 
sobreviva. La segunda, por costunabrer de suerte que si en el lugar de 
stt domicilio la hay de que falleciendo uno de ellos sin hijos heredtí el 
otro lo que le donó , lo llevará aunque iiarLi estipulen. Y )a terc<‘i*a, 
por adulterio que la muger cometa, por el cual gane el marido su doi<í 
V arras. (Ley aa, lit n,. Part. 4 ') 

2Í)6 Pero en los dos primeros casos cs contraria la. práctica y co.?.^ 
lumbre del reino, pues nada heredan , aunque el muerto no deje .su- 
cesio», á menos de que conste espresamente <le su última voluntad : v 
asi solo lleva la muger las arras en caso d(; que quepan eu la décima d<; 
los bienes del marido, ó las joyas y vestido si no osceden de la octava parle 
de su dote: por lo que no se hacen hoy e.slas donaciones, y auntju»; se 
bagan no valen. Ijo que dice la citada ley 3 5 de ganar el marido la 
dote d« su muger, debe entenderse si no quedaren hijos del matrimo- 
nio, pues entonces les pertenecerá á estos la propiedad, v á aquel et 
usnfracto mientras viva. (Dicha ley íQ.,').) ^ 

SECCION X. 

J)c lo.s hienc.s parajernale.s. 

a(>7 Puede llevar también la muger al malrimoiiio bienes que no iu- 

cluya.cn la carta dotal, y se llaman estos parafernales ó estradotales: 
parafernales de la palabra griega /íura/ér/ja compuesta de para ade- 
ma.s V pherna dote, y estradotales porque este mismo nombre tenian en 
latín. 

268 \unque tienen estos bienes liipoteca tácita en los del marido, 
no gozan sin embargo, según la opinión mas común, del privilegio <le 
prelacion que los dótales , como en su lugar diremos; por lo que sucede 
muy pocas vece.s en el dia, que al otorgar la carta .dotal no se compren- 
dan en ella toda especie de bienes que llévala muger. 

2B9 Por esta razón hablaremos ligeramente de los parafernales, que 
no tienen en nuestro Derecho otra ley que de ellos trate directamente 
sino la 17, til. II, Par. 4 - 

270 Según esta ley la administración de estos bienes pertenece al 
marido, si la muger se los dio con esta intcaicioii; y no dándoselos ó no 
constando e.sta, pertenece á la , muger. ( i ). 

i I ■! T' ^■■■1 \ I . , — 

^ ( I ) Nos i pMo ,eii, Lwi -paUbras' d o lu ley cIíímIü . - 

diíu ín -«i Íaíí dieve íit muíjt'í úl vKtridf^ f-tw 

(nUncion que haya íl Síüorio deiUs , mié hí va durare ei mulrímoulo, haberhi bitu 
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a^i Puede la imiger enagenar sus líipiies paraferflaleá con íirencia 
lie su marido, y le es necesaria tainlúen esta •cuando sobre ellos quier* 
celebrar algún contrato, en la forma que es[w'csan las leyes *i, la, lü, 
i 4 y de las que hablamos al tratar •(!« los efectos civiles del matri- 
inonio. 

SECCION XI. 


'De das arras, 

272 La palabra griega arm, que vale lamo como señal ó pren- 
•dajSe ha tomado entre nosotros en diversos sentidos, pues con ella se ha 
significado la prenda que se dan los contrayente.? parad mejor cuinpli- 
miento de mi contrato, como puede verse por lo que sobre esta dijimos 
en la dote; y también las don iclorics que el esposo hace á la esposa por 
razón del casamiento. (Ley i , lít. 1 1 , Part, 4 -) 

273 A estas llamaron con mas frecuencia las leyes de Partida do- 
nadones propter nupHas ; pero las de Toro aplicaron este nombre á 
las que hacian los padres á los hijos, en consideración al matrimonio 
de eslo.s, y asi se llaman también en d día. 

274 Siguiendo d método que nos benios propuesto, trataremos 
en este lugar de las arras como bienes que se ganan por razón del ca.sa- 
miento, y para la debida claridad reservamos este nombre de arras á 
las donaciones que hace el esposo á la esposa, reguíarnaen le en conside- 
ración de la dote (ley 2^ lít. 11 j. Part, 4 )i )’ llamamos sponsalHia lar- 
gttas ó vistas á las que hace francamente sin otro objeto que el de enga^ 
lanar á la novia. (Ley 3 , dicho tít. y Part.) Hablaremos por último de 
lo que esta puede donar á aquel. 

275 Al tratar delasarras se ecsaminará : que personas pueden ofre- 
cerlas; á quie'ncs se pueden ofrecer; ha.sta qué cantidad; cómo debe 
entenderse la oferta cuando preste motivo para dudar lo pactado en 
las capitulaciones matrimaniales; en qué bienes pueden oonstitnirsc; 


ífSí como U\s {juet por doU, Vt sí uo la diere al maríf/o seríaladaniente^ ui/i fuese ji* en- 
fc7iciim 4fue hüfjd «íífiono deílas ^ siempre finca id mi^er por seíiora deltas-^ eso iíuíwo serie 
cuando fuese cu dtthda si las diere al marido ó ?ion. Pues si bien es cirrXo que usa esta lev 
de la palabra doiíjinlo, no lia de entenderse el irrevoealiie, sino el que íicne el marido 
en la dote, como ella iiusma lo inaniliesla^ y mas si se atiende á qiie la ley 7 llama al 
marido señor et poderoso de la (Ude, queriendo ctom esUo dar á h? atender que puede admi- 
iiislnirla libreiiiciilíL Las palabras mientras durare el viatrímoniOy míiaili están ¿ambieji 
que bahía de la administración; y por últiino la hipoteca tacitu de que gozaii estos bienes 
vil los del marido, si los enaffeiia o malgasta, no dejan duda al[juna de que no adquiero 
eii ellos dominio irrovücabifi; pues si lo adquiriese dejarían de ser paniíernales y secon- 
^c^tirian en la donación que puede la esposa hacer al esposo por razón del cíwainien- 
to , de la que lnej{o babbiremoK. Asi que, en esta' especie de bkMUis ííojk’ el marido 
los mismos dereclios y obligaciones que en los dótales, etiaudo se \ ^s entrega la muger 
con esta inlencum (dicha lev I7|^ y por consiguiente le corresponde en este caso 
su admiiiistracion , que pertenece á la miigcr cuando no se lo» dio ó hay duda 
en esto. ISo creemos que esta ley se lialle derogada por la 7, lít. 2, lib. 10, No- 
lisima Recopilación, por la que "se autoriza al menor para que pueda en entrando 
en los (8 anos adininistrur «in necesidad de vénin su hacienda y la de su iiiugur: 
pues esta ley , que »e dió con el solo objeto de estimular al matrimonio, no altera 
lo dispuesto en las auteriore» , y solo da facultad al mc!K»r para hacerlo que no po- 
dría basta que fuese mayor de 2^ ano», ú obínviese venia de edad- 
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con qué IfmUaciopes las ailenloistra rl marido; cuándo y cómo las ga- 
na la. mugcr: reservando para el tratado de panicioiies la iiianera de 
hacer su deducción, por'escusar Tepellciones qne de oi ro modo serian 
indispensables en aquel lugar, que es el que jii/gamos oportuno para oslo. 
Pueden ofrecerse, darse ó auincnlarse las arras ames v de.spues de ve- 
rificado el niatrimonio, pues su constitución no es clonación simple, si- 
no pro/rfer ni/p//Vw. (Ley I , dichos tít. y Part.) 

37G No solo puede hacerlo el esposo mayor de a 5 avíos, sino tam- 
bién el menor de ellos, sin que por esto deba ser restituido, porque ha- 
ce lo que cualquiera mayor y prudente. 

Lo cual se entiende: i.‘' cuando no líeñe curador, pues te- 
niéndolo ha de intervenir su autoridad, y de lo contrario sería nula la 
donación y promesa, escepto que se confirme por su silencio después que 
llegue á la mayor edad. 2° Cuando la donación consiste en dinero ó 
en cosas qué guardándolas no pueden conservarse^ pues consisliendo eo 
bienes raíces, no basta la concurrencia de su curador, por ser indispen- 
.sablc la licencia ó decreto judicial : bien que si esle no interviene, 
y pa.?an cuatro anos después de haber cumplido el menor los a 5 sin 
reclamarla, se confirma y queda eficaz, al modo que la enagcnacion de 
cosa inmueble que se hace por título oneroso. 

277 No solo puede el novio ofrecer arras á su futura esposa .sien- 
do soltera, sino también cuando e.s viuda, .sin ílifercncla; porque no se 
deben por derecho, sino por pacto voluntario y contrato celebrado en- 
tre los dos , que debe observarse^ por no haber prohibición de que se 
las den ú ofrezcan. 

278 Aunque la ley 3 , líí. 2, lib. 3 , Fueio IVeal, hace mención de 
la manceba (que entonces líam.iban así á la que ahora doncella ó sol- 
tera), no debe entenderse que por esto quiso csclutr á la viuda, sino que 
]Hiso esta palabra, porque ca.sándosc mas solteras que viudas, .se ofre- 
ren con mas frecuencia á aquellas. Pero debe advertirse, que teniendo 
!a muger hijos de dos ó mas marido.s, no haji de percibir los del uno 
parle alguna de las arras que el otro la ofi’ccúí , sino llevar cada uno 
la.s prometidas poi* su respectivo padre, como lo ordena ia ley i , t ít. 2, 
libro 3, Fuero l\eal, que dice: eslía muger obiere fijos de dos maridos, o 
de mas, cada uno de los fjos hereden las arras que dió su padre-, de 
guisa que los fi jos de un padre no partan las arras que dió el pta- 
dre de los otros ( 1 )- 

279 Ca.sándosc el marido muchas veces, puede ofrecer en arras á ca- 
da añade sus esposas la difeima parte do lo que le haya quedado, des- 
pués de deducidas por su orden las antei iores. 

280 El esposo puede ofrecer arras á su esposa; pero no está obli- 
gado á hacerlo, como algunos piensan, antes bien la cscc.siva lilverali- 
dad que tienen aquellos en el momento de enlazarse con el objeto de 
su cariño, ha sido severamente reprimida por las leyes. 


fl) Solo apuntamos esta idea, f|iio tendrá la deliida (’Sj)lanacion cu.viido tratemos 
dtt la oblif'acion que tiene el cónyuge que sobrevive, de reservar para los hijos de aquel 
mutrimonio lo que adquirió del cónyuge ([uc murió aiitcí; : v entonces airaliíamnos 
Uiubicu otros casos que sobre esto puedan ocurrir. 



IITULO (JülNm 

• , - 2^1 í, iát. íi, -lib. 3,’ díl.’Fuord'lVeal, sl bien -penHiteque^l fió- 

« QÍWíCcr á 4á nóvia ilá-déGÍma parte de sus bieties por 
vw4p MWa, no jpiiere ;quc •cscedán estas de dicha cantidad^ y estiende 
prohibición al padre ó nindre del povio: e si el padre ó la madre 
■<¡uis}efe 4*ir arras- par Sil fijo,, no pueda dar mas del diezmo de lo ipia 
puede, heredar de ¿üos. 

382 Esta ley no se puede Tcnünciar, y el cscrlbaiio que aititorice 
aBÉflrmneiilo COíi esta renuncia incurre en |>erdinnento de su oficio, 
dehcuel no puede usar nías, so pena de falsario. (T.,cy 5o de Topo i, 
tít. 3, lib. 10 , IVovís, IVccop.) Debe esto entenderse aun cuando la pi o- 
incsa se corrobore con juraiueiito, pues este podrá dar mavbr válidez á 
un <Son4rato que por derecho sea válidoí pero de ningún modo al que es 
nulo como opüeslo á una ley prohibitiva, por la utilidad pública. Por 
la ley 7 del mismo 'título y libro se manda, que el Consejo de Cámara 
wo Venga facultades para dispensar la observancia de la dcl Fuero, y 
que para que se cumpla esta con toda csaclitud , el escriharm ante quien 
se otorgaren las escrituras ,, tenga obligación de dar cuenta de los tales 
vontrxitos úlu justicia del-iugar donde se hicieren, y el escribano de ayun- 
tamiento tenga un libro donde se torne razón de dichos contratos y 
de la cantidad, dote y arras, y la justicia haga averiguación si esceden 
■estas de Uicantiddd frt'jijada,\y x.jeeiitela pena y aplicación hecha pa- 
ta la Cámara f 

a83 La deeima parle , que.pucde ul esposo dar ú ofrecer en arras 
á ‘la esposa, debe entenderse no solo 'de los bienes que tenga al tiempo 
de la celebración del matrimonio, sino también de los que en adelante 
pueda adquii-ir; pues se do permite la ley 2 , tít, a , lib. 3, del Fuero 
IVcal. 


TO ‘Si iltoiiílcmDS ii los términos ■imipitjíj'os en c|iie so esfilicau lus r i tildas leyes, 
adiliitir’la tipinion tiin esleiulid.i entre los nulores, de <^iie puede el no- 
vio ofrecer cu lab rapilülio'inties uKiirirtioiilaleí, el v|ntnlo de sus bienes, no por viímÍo 
arras , sino lo* aViiju lera vniuo iiiys luiya 4u|}ar en derecin). Kuiidaii esta 
f»|Mnion , en ^ui’ |íjira percibir ul todo o la iiiitiid eomu iirFas , y ki otra mlloJ cuino 
Iqfuáo (lél qiiinU), compelen á la inu{|er dos acciones, ,<|ue aumjnc diversas, son coiii- 
piUiblw ; 4?ii ijuc estaudo |U’i’ínÍiidü por la ley 28 do 'Juro el disponer del quinto 
por contrato o en última voliiutiul , y no prescribiendo ou quó contrajo ha Je ser, 
pijwle liaccí’|4> eii- ei de ■ciisainreíilo , no le está ospre.siuniente proj^ibido. Pero 
cuakjLiiiiva conocerá ji[ue nin[¡Hua d<; estas ruzones sCii coiicluyenltís , y <[uc debemos 
por tanto atonernosal espíritu lie kiiey. 8Í usti ésta de la pajubra arra, fue por.t|ue tie- 
lUMi este nombro las donaciones (¡iie se hacen al tieinpo de celebrarse el «latriino.uio; 
peío tiailie con A^erdad puede rlecir , <|ue estuvo eti su meirteel autorizar al esposo 
pirra x\xfa favoreciese -por otro título á la esposa en unas que en .la Uécínia paMc 
de sus biene?; pues para prokibiide edio, se atendió a da-íalUi de libertad en que se 
hálla en <njui4 niomeúto, preocupado de su [uisioii, y al perjuiciti que á kts hijos que 
jiazran potlrá se^juirseJes ; y mi se conse.fjiii'ria esto, si estuviese en su arbitrio el de- 
fjM rular una ley ^ cu va infraccPívu esta pi'olúbida con tan severas penas. 

lY 410 -v^le-ol decir que [nidietuloílfsponer do I quinto do sirs ir iones im cual- 
quiera especie de C4)ntraU» , p«e<le hacerlo en el de casamiento ■ pues para impedir-' 

selo en . ha habido 4'a/jf)fit*s espec rabos >ui 'C^MOpéteii á la esposa dos accioiilís 

'ípie no rson incompatibles , pues si bien tiene «na para pedir loque el tn>poso U 
oTroció en arras , .no .puede cumpelir la olr^j íp<ara pOivtbir lo quo le protibe el 
DerecJio que pcrcibu» 
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2:84 Del)Cn eníendérscofrecúla^las arras enj los térmijTOS .on q^e* 

lo Taeron en las.capUülacioncs maí cinionialL's., y entonces pnedcn poner- 
,se cualesquiera especie íle coiwlieióiios que no cslen. espresamcnle pro- 
hiljidas- por Derííclio. 

■'285 Por lo. que si. al liempo> de ofrecerlas espeesa el: esposo-: <jue en- 
el cuso, dé (}ue su esposa, muera antes (¡ue él. ha de entenderse nula /»- 
oferta, Y no podérsele ecs/jtr su: importe aumpie deje kere-derns forzosos: 
ó siendo eludo r teniendo hijos del anterior inaf n'mon/o dice , (pie. si síp 
esposa falleciere- antes (fue él, se entienda nula la- o/érfa, y. no pueda> 
pedírsele- jamas su importe, par ios herederos legítimos ni estrahos que.( 
instituya, y solo por muerte- tengan derecho á él los-, hijos que f>r ocreare 
en. ella-, estos pactos ó cualquiera otro de los. penrritidos , deberán olt- 
servarse, pues las arras se consideran como una donación, y en oslas eS' 
libre el, donante de imponer las roTwlIcioncs quo le par-ozcan, 

286 Ofreciendo el novio á su futura esposa cantidadicierla on- arras- 
confesando que cabe en la decima parte de los bienes^ libres que enton- 
ces tiene , ó en. otro caso baciendole la consignaoioTu-on .los- que en 
ndelatiíe adquiera; aunque no cupiese en cH a. cuando contrajo mal rimo- 
nio, si. al tiempo de su disolución tieneoabimienlo^ se la debe aplicar ó- 
lo que de ella quepa, al modoque cuando ninguno, tiene y- le ofrece la 
ddcinaa.de los» que adquiera. 

a8y Pero si en la escriuina de promesa no habló de sus bienes 
presentes ni- futuros, y soló dijo simplemente que ofrecía' on- arras- á su- 
e.vpn.sa ianlaiCanlúladi y al tiempo que se la prometió no-cabia en la dé- 
cima de sus bienes, ó. por ser pobre ningunos tenia-, no-v-aldrá la oferta 
en la decima de los que después, adquirm; pues en los contratos siem- 
pre .se pre.sunic que cada uno quiere gravarse, y. jhsu heredero^ en lo 
menos qne pueda. 

388 Esto se ba de entender aun cuando para ob c-umplimienlo de- 
la promesa obligase sus bienes pre.senic.s y futuros; porque astas pala- 
l)fas que suelen ponerse en lodos los contratos se refieren .á la- .seguri- 
dad y mejor ejecución de ellos; pero, en manera alguna deben .servir 
]>ara alterar lo pactado, aanplLándolo coiHra. Ip.ospresa voluntad de Jos. 
con tr a y en les ( i ), 

38q Siendo engañado el rnarido en la cantidad que la muger- pro- 
metiódltívar en d'ote^, y¿i sea porque roaínaentc no la llevó, ó poique auur- 


/"!) Ofrecí undrt c1 novin d Tti novi;! l;i décima pnrtp <5o sns l>irncs liltvcs en iíUc- 
]ij|i»ncia do qwc eran savfvs porí|llf^ Íí>s posoia po-r falmí? c<n> luima' fó, si dóspuos de 
casado lip' (Quitaron* parió, de ellas en jiiú'áo fius'vcrtkulero^ tfiic Tíos, ¿podrá \n 
pedir como arras la dótMnin parle do Ií>s (pie hi oírtMiieron^ ó- sf>lo la db-los ruc^ 
tpietláron? Se. liaUan r.n osla enestibrv divididos los^ A A. alijimos (|«e soío 

tondni cal)imienl<> l;v oferlii en la dbeima de los fpie realmente cpiedaronv por<pie el 
marido no pudo Imeerla de^ otrios fpm de arpiello^ en ffuo loma plemv dominio; v 
siendo como es constante ffuc la décima se enliendo v dtbo (UKlucirse de- lo liípiido 
V efeelis^ del- caudal del promüenie, liajadaf- deudos^ por no lfamnr-B<h ni'ser siM-o 
Jo demás, se sigue que vcriüo¿índ oso luego no serio [os que- su- Ikfyítiiwo dueño rei- 
vindicó y. fpiiíó ai novio, no- d^Ko llcvni’ íhWma do olio* la^ rw>via. En mavor nú- 
mero oíros AAí. pieo«aHe quo puede llevar é^ín |«. dérinM» de lodos íóS: que se le ofre- 
eiernn. v funcbnv^if npioion: En que oti el nombre. d> Ivienes se im Inven v t-nr - 

prenden toá qucrpneccwos con bucuu. íc^ annquo’ &ffin a¡jeno£. 2'*^ En, que por h 
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que paj'ezcairupoi'taria en los bienes en que consiste, según su Taluacion, 
resulta lesión en esta, como regularmente acontece , ó por otro medio 
se verifica engaño, no está obligado á pagarla enteramente lo que en 
inteligencia de la dote que promclici llevar le ofiTció en arras ó por 
aumento de dote; y asi le competirá escepcion de retención de ello 
hasta en la cantidad en que fue' engañado- por el dolo cometido. 

3 qo Pero debe esto entenderse cuando la oferta se hizo en consi- 
deración á la dote, mas no cuando en atención á sus buenas prendas, 
como regularmente se hace ; y asi tendrá derecho á ellas en este caso, 
hasta en lo que quepan arregladas á la ley del Enero, aunque no se veri- 
fique la promesa ó ninguna dote lleve, pues á cuanto se obligue el 
hombre á tanto queda obligado, y su voluntad se debe observar en 
cuanto no se oponga á las leyes. 

3 gi Aunque el novio no tenga bienes Ubres cuando se casa, puede 
ofrecer arras á la novia; no de los vinculados ni de los sujetos á restitu- 
ción, sino de su usufructo ó aprovechamiento. Para hacer esta regula- 
ción se tendrá presente su líquido efectivo producto anual, deducidos 
los gastos , y lo que podrá viviré! novio según su edad y robustez; y 
atendido esto, se formará un capital al modo del censo vitalicio personal, 
y, como si fuera de renta vitalicia, al respecto del interes que tienen los 
censos por una vida. Por ejemplo: producen los bienes 8000 rs. anuales- 
hquidos, Y se calcula que el marido puede vivir 10 años, que por 8000 
en cada uno, componen 80000 rs. los reditos ó renta de los 10: en este 
caso se forma capital de 8000, que son la décima de los 80000: los que 
si quisiere, podrá prometer por vía de arras á su muger futura; y si se 
conceptuare que puede tener vida mas larga , podrá ser mayor la 
promesa, proporcional mente. 

392 Lo mismo podrá practicar con otra renta, encomienda ó pen- 
sión vitalicia deque goce, y con las preseas y vc.stidosque déá la novia; 
adviniendo que la cuota de estas no debe esceder de la octava parte 
de la dote. 

3^3 Si el no’vio no viviere el tiempo regulado, deberá contentarse 
la novia con la respectiva parte que quepa en el que vivió aquel, porque 
no pudo ofrecerla mas arras antes ni después de casarse ; escepto que 
en este intermedio adquiera otros en que quepa lo ofrecido, y los obligue 
también á su satisfacción , pues en este caso lo deberá percibir de to- 


ofei'ta pudo condescender la novia en casarse, lo que tal ve* no haría á «o inter- 
venir, y no es justo sea defraudada. Sin embar{jo de que puede parecer que licneir 
al{j-uiia fuerza estas razones, nos incFinamos á creer que no puede en el caso eii cues- 
tión pedir la mujjer mas de la décima parle de los bienes que realmente queda- 
ron a su marido^ pues á cuanto csponeii los AA. que sostienen esto misino^ se 
la consideración de ijuo no debe tMi tenderse obligado el esposo sino en Jo que real- 
juente se oLligój y como el error impide el cousentimieiito, si lo padecit'» de buena 
íe ni ofrecer las arras, en niu|<una manera debe perjudicarle, pudieudo decirse con 
toda verdad que su intención hur baeer la promesa de los bienes q»c le pertencciau 
y uo de otros. Y si se dijese que este error tampoco debe perjudicar á la iiuiger* 
que celebró el matrimonio, atendiendo á la promesa que se la hizo, puede o oslo res- 
ponderse, que las mas veces no se tiene esto en cuenta, y que nunca debo tenerse 
como objeto principal, por ger mas elevados loa fines dd matrimonio^ 
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|V>S U esposa: pero si de (>lra ^rtie tuviere d marido bienes en <jue quepa 
todo .iru iitiporte^ se Ie '4<^jai á íntegro á e'sta. 

394- administrar ion de las arras pertenece ,al marido durante 

el inakrimouio ; pero por cuanto adquirúi derecKo la inuger desde el 
momento en que se le provnelieron, no po<lrá aquel enagcnarlos ó disi- 
parlos en manera alguna, ni aun con consent’imienlo de esta. (íjey /' 
tít. 3, lib. 3-, Fuero IVeal.) 

3q5 Guando el esposo ó marido no quiera <> iw> prtedfa ofrecer an as 
á su esposa ó mugei\ puede darle joyas para su adorno^ cuya donarioiv 
se llama en latin sponsalitra largHaf», y entre nosotros vistas, y se dilc - 
remúan de las arras en cpie estas regtiiarmenlc se ofrecen y no se dan, 
y las joyas se dan francamettfe j>or el novio á la novia antes de casar- 
se. (Ijey 3, til-. 1 1 , Part. 4- ) 

3q6 El importe de todas estas cosas juntas no debe esceder del de 
la octava parte de la dote verdadera , numerada y no confesada. Totlos 
Tos contratos , pactos y promesas que en contrario sc hicieren son nu- 
lo.s, y el esceso se debe aplicar al íiscó. No se puede renunciar la le/ 
que lo ordena, y el escribano ante quien se otorgue la escritura tiem* 
obligación de dar cuenta del tal contrato á la justicia del lugar en que 
ac celebrare, y este de ejecutar la pena y su aplicación (Leyes 6, J y 
lít. 3 , lib. lo Novís. l\ecop.) 

397 Los mercadéres ^ plateros y lottgrstas ni otro géner9 derpersto^ 
mts, por sí ni por interposición de otras, pueden en tiempo alguna pediiy 
demandar ni deducir en juicio las mercaderías ni generas que dieren al 
fiado para bodas á cualquier persona, de cualquier estado , calidad ó 
condición que sean. (Lev 2, tít. 8, lib. lo, Novís Recop. ) 

398 Disudto el matrimonio- por muerte de alguno de los cónyu- 
ges ó en cualquiera de los casos cvi que gane el marido la dote, puede 
pedirla mugcr ó sus herederos las arras que se le ofrecieron,., ó- 1.» 
donación de que acabamos dé hablar, pero no ambas cosas pues se b* 
prohíbe lá ley 3, tít. 3, lib. 10, Novís. Recop., que fija el tiempo en que 
*c debe hacer esta ehrcion. Vero si cualquier de ellos muriese después 
de consumado el matrimonio, que la mnger y sus herederos ganen todo 
lo que siendo desposados fe hubo el esposo dado , no habiendo arras en 
el tal casamiento y matrimonio-, pero si arras hobiere, que sea en escogi- 
miento de la mugcr ó sus herederos , ella muerta , tomar las arras ó 
dejarlas, y tornar todo lo que el marido le hobo dado siendo con ella des>- 
posado ; lo cual hayan de escoger dentro- de oeinte dias después de re- 
queridos por los herederos del marido, y sino- escogieren dentro del dicho 
término, que los dichos herederos escojan. Después de haber elegido no 
podrán variar, escepto que la elección no haya tenido efecto por al- 
guna causa. ( Dicha JjCV. ) 

399 Consumiendo d deteriorando la mugcr con el uso los vestidos 
que su marido le dio estando- desposados, ¿podrá ó sus herederos dejar- 
los, y elegir y pcrcihlr las arras que le promelroí Aunque parece 
que no, porque en esta; elección se defrauda á los hijos y licrederos ^le 
su marido , !o contrarío es To cierto; y asi, puede elegirlas, porque se lo 
permite Fa citada Ley 3, y en usar de su derecho a nadie iñjdria ni 
deftaAnU. ( Ley i 4, tít. 34, Part. 7.) No estará obligada , como al- 
gunos piensan , á volverlos en ci mismo estatlo cu que los recibió ó ei 
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hnporJe dí.su iletéríílfo , porque- á no haberlos usado, como es un de- 
ber dcl marido el veslirla según su rango y caudal, hubiera tenido que 
darle otros. .. uv- í ■ - 

4-ÓO Cualquiera capotó de presente d de futuru, disuelto el nía- 
ii'inionío , gana y debe llevar la mitad de todo lo que antes de consu- 
marlo dé dio 8u marido, si la besó después de desposada ; ya sea ó no 
|)r<!cioso, preceda ó no el beso á la donación, y esto se haga á la novia en 
su casa antes ó al tiempo de la boda d velación: pero si la l)e.só antes 
del desposorio, nada ganará, porque el beso- anterior está prohibido. Si 
el marido no la besó, nada gana ni debe llévar, anle.s bien todo debe 
volver á< los herederos de éste; ni tampoco cuando por su culpa no se 
celebro: el matrimonio. (Ley 8 , tih n , Part. 4 ) 

4o I Todo esto debe entenderse no solo cuando la esposa es doncella, 
sinó también cuando-es viuda; ya porque la ley no distingue, pues dice 
cuulífuíera esposa de presente ó de futuro^ ya porque en esta se debe su- 
poner igual pudor y boDcslidad que en aquella, y por consiguiente que- 
da avergonzada con el ósculo recibido, motivo que tuvo la ley para con- 
ceder á la esposa la mitad de lo que el esposo le did. (Ley 3 , tít. ii, 

Partida 4 (*)• 

Asi como el esposo puede ofrecer arras á la esposa , puede también 
ésta, siendo mayor de 2 5 años y libre, ofrecer dotación á aquel., pues 
ninguna ley se lo probibé ; y queda obligada al campliiniento de su 
promesa. (Ley I, tít, í, lib. 10 , Novis. Recop ( 2 );. 

SECCION xn 

los bienes comunes á ambos cónyuges. 

4o 2 . Por disposición de las leyes se efectúa en España, corno conse- 
cuencia dtl matrimonio, una sociedad entre los cónyuges, en virtud de 
la cual se hacen propios de ambos por mitad los bieiies adqui rulos dn- 


En el tbci apenas ícndn'i aplicación lo espiiésto en este número y en el ante- 
rior, puesi^ jip periíiitcu nuestras actuales costumbres que se den seinejanles- ósculos, 
lan freeueniüs en otro tiempo, 

(2) Piensan algunos A\. que esta donación no debe esceder de Va cantidad que pura 
bíieer la suya se prefija al novio; y se fundan, cti qué por sef correlativos marido y mu- 
geTj se deben entender con ambos los leyes que liaulan con el lumen igual caso y 
circunstancias, por identidad de ni z o n, Pero no. hay ley ninguna ifue pi'«)hiba á.biB 
inugeres bacer estus donaciones , ni por consiguiente que ponga tasa á lo que han de 
donar; y esto ha podido ser porqué ségun la ley dé Partida, son naturalmente cobdicio^ 
Aas c( V sé iñueveii pocás veces á haéer doiiáciohes aT e^osó. (Le\‘ 5, tít H, 

Part. A,} Por lo que juzgamos que valdrá la oferta qíie at no\io en cmikftiiera 
cantidad, con tal.qUe se am'glo,á lo que* tieqe pre«crito el Derecho, coitip veremos al 
Iralar de las donaciones. Si la esposa diere algo al esposo de futuro, -v* falleciere ante» 
que el inuiriinouio se celebré, debe aipiél volveé fo donado. á los herederos dé ella, la 
haya bésatlb ó no fLcy 3^ tít. If, Partida 4 níh está ^bli'gíido,' si se cónsunró el 
iiiatrimíutio , pires con este se confirma lar dwachmj Í^íicy S v IHi. 5, Pilero 

.he§l-) Por último, debenms: advertir, que.fiApué^ ;líi ixívia repetir dcl novio la dote 
q,ne.le ,d‘ió, si sabia que tenia algún impedimenío para casarse «on fl y él lo ignoraba, 
(bey 30, lít. I Píii:¡. o): y que si ambos cfáh'sabé^oresí deí iiOpéíftinéqtq, todo lo que 
inútiiámértte^ «é rfícseW lo ficfderíhv y apíledrJ ai fisco ; ho él fuését! 
de edad. fwHtó lc¿ sirve ésto db-clcusa./ Ley. íj Ij tít ;14‘, ^ . 
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raíil€ ííl inismo pOr lítalo onoroso, ó con los redUos de qu« cad*; 
«úriyiijíití Hevó, ó por la indnsiria ó IraUiju de cualquiera sle ellos. A esl» 
coiiiani6n de biewcs se Uama .vociV:(ítf<í7¡tísíí¿’ y á los pro<luclos q»e de 
eUsi resultan bienes ¿fananc/W<J5 (i ). 

Laudable fue sin duda el objeto que los legisladores se propu- 
sierdn, al establecer esta conaunion de bienes entre los cónyuges los 
cuales por ella se interesan mas en el auinenlu de las . rosas de su casa, 
las iniran con mayor afecto, y trabajan co.it mas ahinco p<jr su con- 
servación y mejoras., . 

4 0 4 l-*as leyes que han establecido esta soniedad, han Ajado lanibien 
los bienes que á ella pcrtenereriy los que adquiere para sí cada: cónyu- 
ge, los derechos de estos mientras dura, bis catga.s de la sociedad, y. 
los casos en que no lierte Lugar; lodo lo -cual cs: objeto de esta y las .si- 
guientes secciones. 

4 0 5 Perleneeená la .sociedad legal los bienes que cesisten.cn poder 
de lós cónyuges, siempre que no consté que uno de ellos los llevó al 
matrimonió ó los adquirió p.ar a, sí durante el njisino; ya provengan de 
adquisición por contrato celebrado por solo uno de- los. cónyuges, ya dcL 
trabajo dé los dos, ya de, los frutos de aquellos bienes que ambos lle- 
varon al matrimonio: lo cual tiene lugar mientras subsisto la unión de 
ánimos entre áin,l>os cónyuges, aunque por causas especiales nó vivan 
en un mismo pueblo; y aunque el uno no participe del trabajo, partici- 
pará dC' las utilidades, por ser este, el objeto primario de la societlad. 
(Ley 4 j td- 4 i lib. 10, INovís. Kecop.) 

406 ,Son bienes gananciales: i.” Los que adquiere el marido ó lá 
iiiMger en razón del usufructo de alhajas ó Ancas que uno de ellos lle- 
vó en propiedad al inatriinonio, y durante este se consolidó con día, por 
haber lállecido el que la usufructuaba ó por otra causa ó motivo , pues 
se conceptúa haberla llevado en propiedad y usufructo ; a.** Lo.s que eii- 
traiiibos cónyuges compran duran,! c su matrimonio con el dinero co- 
mún. 3 .® Ijos que compra el marido por- sí solo ó la muger con su li- 
cencia tácita ó espresa, ya sea con el «Uñero común, ya con el de cuaí- 
quiéra de los dos. 4-^* IjUs frutos- de la parte de herencia ó legado- ad- 
quirido por UB(r de ellos, aun cuando no se hayan recibido hasta des- 
jmes- de su muerte y haya habido litigio sobre la validación, dcl legado 
ó «1 i visión de la herencia ; «lehicndo.se ctmlar como pertenecientes á la 
socicilad. no solo los frutos percibidos , siivo también lo.s. pcn«Uentcs que 
hayan aparecido en los árboles y vií¡a.s, y bxs gastos hechos en los seni- 
hrados para barbechar y demás rosas necesarias á la co.secha. , Lo.s 
frutos de las cosas litigiosas adjudicadas á uno «le los cónyuges dcspue.s 
de su inucrle,. después de la cual pertenecerán estas á los hijos del 
primer matrimonio, y de aquellos la mitad al cónyuge que sobrevive y 
la otra mi!a<I á los hijos de aq-uel matrimonia 6.^ Ll valor dedos oAcios 
coagenados de la f llorona que durante el matrÍHaonio hayaA' compeadu 
los cónyuges, anii cuamió aquel se haya aumeoLad^ 7.’ l^»'4oiMKÍo«ies 


( I ) fia varw«l«yiiwcsti‘a f«>gi«la(’1«)ii i-n riianti) ¡(! modo de ilisiriluiirst* los liiciifs 
[>an:inrinleit «>irffi’ los «■«iiM iifje» : piw» j(<M- Uh« tey<«fc| tSuvo *e éividts a pro- 

líiUi «le lo ld>« ado per tilia Jijw, pp v.l «liVat i . i - 
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mnuncratariás h<rch<T^ p(>r' servicios |>nestaíFos por aiiibos» 8.* Ijo? sala- 
rios y eslipwfhós cfttei íi marido gand p<>rs«s destinos ú oficio, IjO- 
que «1 marido adquiere en lá guerra, i'o. Jjos aumentos <>• mejoras do 
los bienes de cualqaicra de ellos que proveng,in de su industria’ ét tra- 
bajo, 1 i.Ei' precio de la lírrca qne recupera el marido en virtud del 
del pacto de retrovenderla. (Leyes i, 2 , 5, tít. 4» Ifb, lo, P'lovísima 
lVeco|)ilacioir; y ley 10 , írí. 4- Hb. 3 del Fuero Beal.) 

4*^7 Ademas de ser príq^ms de cada uno de los cónyuges los bienes 
que llevó al inatrirrionio (csceplo en lo.s pueblos en que está vigente 
el Fuero de Hailio , en los cuales se' cornunican por mitad entre los 
«■•ínyuges los bienes que sé encuentran á la muerte de cualquiera de 
ellos, reputándose foílos gananciales aun cuando uno de los dos m 
llevase al matrimonio cosa alguna , todo lo cual tiene lugar si no hu- 
biera iiitervcnúlo pacto cu contrario) hay otros Inciies, que aun adquiri- 
dos después, pertenecen á aquel «le quien eran antes. Tales .son: 1 .® Los 
heredados por testamento o abinleslalo, donados ó legados individual- 
mente, de cualquiera dase que sean: 2 .® Los adquiridos por compra 
con el precio del fiimio de uno <íe los cónyuges, con el objeto- de suIj— 
rogarlo.s á otros, los cuales serán del mismo que era dueño de Tos an- 
teriores , sea mayor ó menor su valor: 3.® IjOs permutados por otros 
para subrogarlos, que pertenecerán también al dueño de los que se cna^ 
genarou: 4-'^ Iwica.s compradas por el marido con el dinero dotal, 
con consentrnilento de su muger , á la que pertenecerán como cosa 
propia, por haberse adquirido con su dinero; 5.® El derecho de usu- 
fructo concedido á uno de los cónyuges, que es puramente personal; 
f’).® FjI auiHcntO' que lírciban las cosas de cada uno de los cónyuges sitK 
que intervenga rndustria iif trabajo del otro: ^ Las donaciones remu- 

ncratorias-het'has á uik> de los cónyuges por .servicios prestados indivi- 
dualmente por el; 8." Las donaciones' Reales hechas á cada uno de los 
cónyuges , ya consistan en uti(id.afl, ya en hcMiorí q.® Las donaciones 
hechas por los eonsaiiguincos de un cónyuge al otror por contempla- 
ción á aquel .sol.'rmonle, ó de cosas que sean propias del secso de aquel á 
quien- se hace bn donación, con tal que- el matrimonio se haya consiiina'- 
do, y las hechas á cada uno piTr sus con^sanguíncos ó amigos. Y final- 
mente la.s donaciotTcs hechas á uno haciendo espresion del otro ; la.s 
hechas por costumbre, y aquellas en-que consta la voluntad de los donáos- 
les. (Leyes i, 2 , tíí. 4, Rb. 3, del Fuero Real; y 9', mismo 

titulo y libro.) 

SECCION Xllí. 

De ¡os derechas Y cargas ds lit sociedad conyugal: 

4o8 La comunión de bienes que por benefició déla ley gozan lós 
cónyuges durante el matrimonio, es la causa de queambos sean dueños 
y poseedores de los mismos-; aunque las léyes hayan concedido' al ma- 
rido .su adiuinistracioii. El buen orden ecsigc, que el marido, por sus 
conocimientos y demas circunstancias que las leyes suponen en el, 
tenga la dirección de la sociedad ; y de aquí se origina que este pueda 
hacer ciertas cosas prohibidas á su muger; de donde nacen los de- 
rechos que goza ei marido de administrar todos ■ los bienes gav- 
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nandalca Ubrcirterite Y' sin r«?slrlcrk)n alguna, jjudierulo enajenar- 
los ata el ConíCÓtimleato ele la inugcr, y sóslenléndost; la enagcnacioii 
mientras no se p>ruel|c íiaberla hecho con ánimo doloso de detVaa- 
darle'd perjudicarle directamente en sus intereses. (I.íey 4, lít. -3, li- 
bro lo, Novj's. Piecop. ) 

409 Es tan amplia la fáculta'd'^que las leyes conceden al mari- 
do en esta parte, que se llenen por válidas las enagenaciones hechas 
por e'l, aun cuando lo hubieran sido para ga.star su producto jugando 
d viviendo viciosamente. , 

4 to. La facultad de enagenar que las leyes conceden al marido, 
solo tienen lugar durante el matrimonio.' Está prohibido al niarulo 
disponer por testamento de la parte de bienes gananciales pertene- 
cientes á la muger. Puede cl marido hacer donaciones délos bienes ga- 
nanciales , observándose en éllas lo que hemos dicho acerca de las 
cnagenaciones; aunque por la dificultad que ofrece cl indagar si ha sido 
ntovido ó no á donar por perjudicar á la muger , creemo.s que debe 
sostenerse la opiníou de aquellos autores que afirman absolutamente ser 
válidas las donacione.s hechas por el marido. Puede también el marido 
durante cl malrittKmio negociar y especular con los bienes de la socie- 
dad, la cual sufrirá las perdidas que por ambos coiicepto.s se siguie- 
sen. ( Dicha ley. ) 

4ti * Los derechos de la muger á los bienes que son producto de 
la sociedad conyugal, están limitados al dominio y po.scsion revocable, 
siempre que cl marido quisiera disponer de ellos para los objetos in- 
dicados en el número anterior; á la facultad de renunciar á la mitad 
que le corresponde, y á la de no estar obligada á la fianza que su ma- 
rido haga. Por esta razón le están prohibidas á 1.a muger las donacio- 
nes de los bienes gananciales, y cualquiera otra sin licencia de su ma- 
rido, e.scepto cuando las hiciere de sus bicnc.s parafernale.s estradota- 
les, no entregados al marido; ó solo para socorrer alguna iiccesldaíl ui- 
gente; ó de aquellas cosas que su marido le señalare con cl título de 
alfileres, 

4-13 Las cargas de la sociedad conyugal pueden dividirse en do.s 
clases: unas durante la mi.srna sociedad; otras con relación á las obli- 
gaciones que con sus productos han de satisfacerse después de di.suel- 
ta. A las primeras pertenecen los gastos necesarios para cl inanlcni- 
mienlo de la casa y familia, el dote da<lo á la.s hij a.s, y las donacione.s 
propter nuptias hechas á los hijos, que <lcben sacarse de los gananciales, 
no solo cuando ambos cónyuges las proukcticron, sino también cuando 
la promesa fuera hecha solo por el marido; y en el caso de que dos bie- 
nes gananciales no fue.scn suficientes para cubrir lo ofrecido, deberá 
hacerse de los biene.s de ambos cónyuges por mitad, si ambos prometie- 
ron, y de los del marido si el solo lo hubiera hecho. (Ley 4-“, fít- 4? li- 
bro 10, Novís. Recop.) 

4i3 Disuelta la sociedad, opinan algunos que dchen cubrirse con 
los bienes gananciales estas mismas dotes y donaciones hechas por un 
cónyuge después de muerto el otro, y que por consiguiente .son cargas 
de la misma; aunque en nuestro concepto es mas cierta la opiníou 
Contraria, fundada en que disolviéndose (a; sociedad por la muerte de 
uno de los cónyuges, cesaq todas sus consecuencias. La única carga 



, ^ , ’i'ITÜl.O quisto, 

* <!«.« csiáu lo$ Uiciieí gamaneialcs después du lai imiertó de .uno 

*** cdnyugi!s, es (el pagOrde Jas deudas, contraídas durante el ina,- 
tFiwtonio fKín caa|<{uierá de estos, siempre que protengan. dp negpcíos 

de la misma socíoíla A y no privativo suyo. • • 

SJX€I0.^XIV. 

D& i()s i'íuos: Cft yue nn se coTtiutíicíínlos -bienés g.iinanciales^ y de (i(jvelios 
en (¡ve ¡os cónyuges los pierdan. 

4i4 Como cada regla general padece sus U«Ú1 aciones ó esoppciones, 
también las. padece la de que los bienes adquiridos' durante el nuilri- 
monio so comunican, igualmente á los cónyuges; En lodos, los casos 
que csl» suceda, <[ueda disuelta la sociedad conyugal. No .‘;.c coinunirr 
caráii: . , 

I." Cuando después de casada la muger, permanece cu casa de sos 
pa<lces sin. coliabilar con su marido. 

Guando marido'y múgcr se soparan recíprocamente por algu- 
na causa, con legítima dispensa, pues entonces cada uno hace. suyo pri-. 
vafiincntc lo que adquiere despucs de lá separación ; ya porque por el 
bocho de estar separados por juicio de la iglesia se consideran comoisi nn 
iiteran marido y muger, y por consiguiímlc no versa nioliv.O alguno dp los 
que tuvo la' ley para conceder á la muger la- mitad de las gatta-ncias, 
y a- porque coma viven separados lo- están, también sus bienes , y fal- 
tan la voluntad, unión-,, sociedad y trabajos tic ambos para, ambos. 
(Ley I , tít. 4 í lil>- eo 1 No vis. Rccop.) 

3.® Cuando voluntariámente se separím por. liabec hecho vólp; 
de castiilad. 

4* ® Si; se declaran nulo el: mat rímonio- 

5. ® IVenuiiiciando la muger mayop de 2a'an09> aales del lualri- 
moiaio> ó durant.c el mismo. 

4ib Perderán los gananciale.s: 

1 . ° La muger- si es adúltera, ó si contra la volantad «lo- s»i naarida 
va á casa dc; hombres sospechosos , en cuyo easo se supone: sei;lo ella;, 
á no ser que su marido la perdone-, y vuelva á su compañía. 1 Leyes 
fínal, l5Ít. 3, dei Fuero IVeal; a3, lát. í Ij Part. 4í tít. 17 , y ^ 1 . ti-* 
tulo 3-5, Part. 7 ). 

a. ® Abandonando nuestra reUgiom cualquieraj dé los: cónyuges. 

3; ® Cuando una viuda vive csoandalosamcnte, cft cuyo? caso debe 
resiiiuir los- bienes á los. herederos de ;su marido. 


4 . ® Cuando Ibs bá. Denunciado la scuigor , siendo viuda y mayon 
de 2 5 años ( c ), 



' ('i y Fvbi-oi-o pi> ci cíqñtHlft dp'la'partc íCfjBndn-; IraMii liO^menti dt’ jp- 
«■.UHánl-es : .pero non>n>8u oltinioi.priBtápiúi es Iraliir'difl iuwAoid^ tystnWultyo b’fc bív-- 
Bes que qfiwlMi.:» la mnevl-fr de ios c¿ftvu};|ís . y, líOíptres c«lflUi<}s.gor^adido« do que, 
eii el :lr*tiidoi de pnWiciones, liohió Je sor pj;ro,ÍHO, reprodH?rÍr cuanto dijesrraos sobre 
•s-jta inateriá. para evili)i- pro.lijas repeticiones nada pocáeq epndúc-ir, omilinnts 

para aquel' tihdo ctumtu puedirdecíi-sc ar.e)^Ét dV ella. ' 
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4i6 Kn tal ¿ ilé tí^'rrtVs Y «n«/ arít^ el i’sírVhatío 

y cOft»J»eteftie iVúftitro ilé lt*át¡gós, (loiv'Pbilro y doña .rtiaua ilo i;il , ,su 
irtiiger^ y «Ion Ffaitósco, su hljo; Joti IM^gd y iloíla^Eiciia, consorics, v 
doña María, set 14ja, de estado: soltera, (ó Vioda), natárales y vecinos de 
esta, Y ínayores de edad , y las referidas doña' Jitatra y doña FJena en 
uio dV la lieeticia rtiarítai preveniida pdr la ley'55 de Foro, que pidie- 
ron a sus respeclivds ritarídos', y estds les cdnCedieroii para formalizar 
este instrmiienlbi (té qiie' doV’ fé, dqCfhh ; que tienen tra^Ado que los 
mencionados sus feifos contraigan matriittonio V y haliiendf» determina- 
do darles diferentes bienes, á ftn dé que puedan desempeñar las obli- 
gaciones de su estado, para que teiiga efeeto d» la liacjof foéma que haya 
logar en derecho , cereiorados del que léá ’compéic, de su tihre y es- 
pónlánéa voluntad? otorgan ; qué 'pactan y estipulan lo siguiente: 

Que los mencionados “don Francisco y doña María 'se han de ca- 
sar en tal dia pOr jrílahras de presenté, pr’cceíliéndo ¡las solemnidades 
qac el santo concUió dé Trehlo previene; para h» dual IbS esp cesados ilon 
IKego y doña filena piannelen su hija por esposa y muge r al citado 
don Francisco: y esfos á mi presericia , se- dan imiluaiaenté palabra de 
liituro casamiento, dé que doy hr, y se obligan á no retrae tarse ni con- 
traer esponsales con persona alguna, sin previo consentimiento por 
escrito del otro contrayente; y con licencia que sus padres les conceden, 
de que igualmente, doy fe , se imponen la pena convencional de tantos 
reales, para que el que falle á su cumplimiento los satisfaga al otro ; y 
medíante la espresad.a 'licencia que los referidos dolí Pedro y don Die- 
go han dado á sus hijos para imponerse pena por su contra vención , v 
en atención á que estos ningunos bienes tienen al presente, quieren 
que se practiquen con ellos, y no -con sus hijos, todas las diligencias con- 
cernientes á su esacciony eqnstituycndose á éste tí u pagadores prin- 
cipales. . ‘ 7 • ■ ' ' ■ ■ ■ 

L(tói espresados don Pedro y doña Juana «Jará n al fcítadó don 
Francisco, su; hijo, tanta cantidad en tales •especies, á eaenta dé sus le- 
jitinkas; y los dichos don Diego y doña ' filena, .á su hija dona’ María, 
tanta en dote con la misma calidad , en rlinero y bienes inuéhJ es; una y 
otra para ayudar á sostener las cargas matciuionialcs: cuyas cantidades 
y bienes se obligan á eníregtvrlés para tal dia , víspera 'dél de su casa- 
miento, con la circunstancia de que no haciéndolo así , ninguno de sus 
hijos ha de ser compélido á casarse; y si p0(- algún accidente lYo pudiere 
efectuarse la entrega, queda á elección Je estos el cumplir ó no la pala- 
bra da<la. • . 

El mencionado don Francisco, atendiendo á la ‘honestidad , ítir- 
tudes y loables prendas que adornan á su futura esposa, y usando de 
la facultad legal que tiene, le ofrece por aumento de dote, ó en arras, 
según lo sea mas útil , si llegare á efectuarse su casamiento , lanía can - 
lulad, que confiesa cabe en la décima parte de los bienes libres que sus 
padres ' le han prometido , én los cualés y en los demás qúe adquii iese 
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durantí^ cl .jpÜé^ion , y qnicrc que go- 

rc «leí privilegio que á c.sla donarion concede tv derecho. 

Ha de otorgar á favor de sa futura esposa carta de pago y 
recil>o, asi de lo.s bienes que sus padres de han ofrecido en dote y le cn- 
treguen, como de lo.s dema.s que Heve á su poder y le regalen otras 
cualesquiera ¡Mírsonas, previniend,olo con toda claridad, distinción v 
separación, para que si sobreviviere á sus padres,- no , este obligada ;í 
traer á colación y parUclon con: sus liermanos m^.s cantidad que la 
que le han prometido y dado de su propio caudal, . ;y en dicha carta 
reiterará- la donación que le ha hecho: á lodo lo- cual se obliga en for- 
ma, como igualmente á formalizar á su -favor escritura de aumento de 
dote, en el ca.so de que sus padres mueran, de loque por su fallecimiento 
Je loque; á fin de que se sepa el importe de su legítimo haber^ no sea 
perjudicada en este, y obre los efectos á que haya lugar. 

Para que este contrato sea recíprocamente igual , se obligan 
dichos don Diego y su hija á otorgar también á favor de! mencionado 
don Francisco el correspondiente capital de los bienes que lleve á su 
matrimonio, y deitia.s que herede poiviimerle de sus padres ú otro mo- 
tivo, á fin ds; que al tiempo de su disolucioji se tengan por suyo.s, se 
deduzcan antes que los gananciales y después, de la dote, arras y de- 
mas que herede la espresada doña María, >.y, ulngunD sea perjudicado 
en su haber legítimo; y si el mencionath) don , Diego nO concurriere á 
.sa olorgamienlo, .sea suficiente que .lo firme la cspresada su hija, sin 
que se necesite otra diligencia , ni escitacipn judicial ni cstrajudicial, 
ni deje de obrar par esta causa los efectos correspondientes, cuando el 
matrimonio se disuelva, 

Fos' referidos don Pedro, don Diego y sus muge res se obligan á no 
mejorar en el tercio de sus bienes, en contrato; ni en última di.sposi- 
cion, á los demas hijos suyos ni alguno de ellos; y si lo hiciesen, quie- 
ren que no valga, para lo cual se conforman con lo dispuesto en la ley 
3 2 de Toro; previniendo que si les dejareOi algún legado, se ha de de- 
ducir del quinto y no dcl tercio, aunque en el se espresc y mande lo 
contrario, (-Se pondrán las diurnas condiciones que los otorgantes quisie- 
ren, y proseguirá la escritura en la forma siguiente ) 

Con cuyos requisitos y condiciones formali-zan los otorgantes 
esta escritura, y aí cumplí miento de su contenido, obligan todos sus 
bienes v del'cchos habidos y por haber, renuncian las leyes que les fa- 
vorezcan y con especialidad las referidas doña Juana y dona FIcna, 
la ley Gi de Toro, que. dice : no pued^ la vtuger ser fiadora de su ma- 
rido , y que cuando marido y muger se obligan de mancomún en un con- 
trato, ó en dioersos, ó ésta como fiadora aquel , no quede obligada á 
cosa alguna, si no es que se pruebe haberse convertido la deuda en su 
provecho, en cuyo caso ha. de pagar ú prorata fiel que tu\’o, no siendo 
de las cosas que el marido está obligado á darle, A-si lo otorgan y fu'— 
man los espresadOs a quienes doy fe comttco, siéndoicstigos F., F. y F., 
de esta vecindad. 

Carta de pago y recibo de (lote. 

4 iy En tal parte, á tantos de .tal mes y año,- ante mí el escrUia- 
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fio y compet^nw número de testigo*, compareció Alvaro de Medina, 
de estado soltero, que espresó sor mayor de a 5 afios (siendo menor! 
coiicurrii-á el eorador al otorgamiento) natural y vecino de... c hijo Ic'^í' 
timo de Pedro de Medina y de Ana López, difuntos, vecinos y nalurafe* 
que fueron también de... dijo; que tiene tratado rasarse con Losa Cres- 
po, del misino estado y naturaleza, c luja legítima de Juan Crespo y de 
Gabriela Diaz, asimismo difuntos, vecinos y naturales que igualmente 
fueron de ella, habiendo precedido á este fin las tres amoncslacioncs que 
manda el santo concilio de Trento; y que la mencionada su futura espo.sa 
ha prometido llevar diferentes bienes, muebles y dinero, y entregarlos al 
otorgante por dote y caudal suyo para ayudar á sostener lasc.vrgas ma- 
trimoniales, con tal que formalice á su favor la correspondiente escritura, 
Á cuya consecuencia para que tenga efecto, en la mejor forma que baya 
lugar en derecho, otorga: que recibe en este acto de la espresada su 
futura esposa por dote, y caudal propio los biene.s siguientes: (& ponen 
fn párra fo apari^ ios hieties por clases, partidas y precios^ ron señales 
individuales^ y prosíguela escritura^ Importan en una sola cantúlad los 
bienes y dinero que comprenden las partidas anteriores tantos mil 
reales, salvo error, de los cuales el otorgante se dá por contento y en- 
tregado á su voluntad, mediante á recibirlos en este acto de la mencio- 
nada su futura esposa, á presencia niia y de los testigos que nombra- 
l án, de que doy fe; y conto efectivamente salisfeiLo de ellos, formaliza á 
su favor el resguardo mas firme y eficaz que convenga para seguridail 
suya, declarando que los bienes referidos han sido valuados por personas 
inteligentes, electas de conformidad de ambos interesados, sin haber en 
su tasación engaño ni lesión; y caso que la haya, de la que sea, en 
poca ó mucha cantidad, hace á favor de su futura esposa gracia y do- 
nación pura é irrevocable, ratificandoá mayor abundamiento la cita- 
da tasación , y obligándose á no redamarla: á cuyo fin renuncia para 
que en ningún tiempo le sufraguen, todas las leyes que le sean propicias, 
con especialidad la ley i6, tít. ii, Part. 4> qoe dice: «si el que dá ó re- 
cibe la dote apreciada, se siente agravia<lo de su valuación , puede pcílir 
que se desbaga el engaño en cualquier cantidad que sea , aunque no lle- 
gue á la Tnil;id del justo precio, como en las ventas." Ademas, en aloii- 
eioa á la virtud, honestidad y loables prendas que adornan á su fu- 
tura esposa, le ofrece por aumento de dote ó en arras, según le sea mas 
útil, para el caso de efectuarse el inatrimouio, tantos mil reales que con- 
fiesa caben en la décima parte délos bienes libres que al presente posee, 
y por si no tienen cabimiento, se les consigna en los mejores que adquie- 
ra en lo sucesivo á elección suya; cuya cantidad, junta con la total, as- 
ciende á tantos mil reales, los cuales se obliga á restituir en dinero efec- 
tivo á su futura esposa, ó á quien la represente, incontinente que el 
matriiiionio se disuelva, queriendo ser apremiado á ello por lodo rigor, 
como también ála satisfacción de las costas que en su csaccion se causen, 
cuva liquidación defiere en su juramento relevándole de otra prueba, 
para lo cual renuncia la ley penúltima de dicho tít. y Parí., y el termi- 
no anual que le concede. Para poder cumplir Lo referido, mas puntual 
y Gsactamentc, se obliga asimismo no solo á no disipar, gravar ni hipo- 
tecar á sus deudas, crímenes, ni csceso, el importe de ejta dote y arra.s, 
sino también á tenerle pronto pará su restitución. Finalineute, al cuín- 
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rflimientrt de 'ttxlo'lo dicho oblig« todos isiiS bienes y derechos pre/wiv- 
tes y futa POS, &c. 

4<9 t^sta cscritttra es de dote esí imada que causa venta, por U» 
cual hemos puesto la obligación de restituir su ¡juporte y no los bie- 
nes. Parada mugen es ma.s conveniente que se entregue eu dichos l.ci*- 
'tninos la dote al marido , asi como es mas gravoso para éste, especial- 
mente si son animales <í muebles que se deterioran ó consumen con el 
‘1 tempo y el uso; pues es cosa muy dura obligarse el marido á rcstiluív 
en dinero lo que iio se le ent rega en él, nien plata ú oro por su intrínseco 
valor, ya por iio haberlo recibido en estas especies, ya porque en ven- 
ta nunca dan por los muebles ni con mucho el importe de su valuación; 
■ai pa.so que es muy equitativo y arreglado hacer la paga en bienes equi- 
valentes á justa tasación, según se le entregaron , mayormente cuando 
no .so causa perjuicio á la muger: en cuya atención aconsejamos al e.scrj- 
bano que no ponga la cláusula de la restitución en dinero del valor de 
los bienes muebles , csccpto que el novio lo quiera, sino cu otros equi- 
valentes á justa tasaiúon. Pero si iuesen raíces, cosas preciosas , ú otras 
que no se consumen con el tiempo y uso como lo.s vestidos, se pondrá 
la cláusula de que se obliga á volverlas por el precio en que se estima- 
ron al tiempo de la entrega, y en caso que por su culpa tí omisión pa- 
-dezcan algún detrimento, á resarcirle en dinero, justificado que sea y 
no en otros términos. De esta suerte se evitan muclius pleitos y perjuicios 
al marido y á sus herederos, porque pueden restituir las mismas alha- 
jas á causa de no transferírsele el dominio de ellas, y sien la valuación 
hubo agravio, reclamarle al licinpode.su restitución, especialmente 
no siendo inteligente en materia de tasación , al modo que siempre que 
en cualquier cuenta haya error debe deshacerse. Si la novia es hija de 
familia y tiene mas hermanos, y ademas de la dote que le dan sus pa- 
dres lleva algunos bicne.s heredados de otra persona, ó regalados poi- 
el novio ú otros sugetos, deben ponerse en la escritura dota!, con sepa- 
' ración y distinción, csprcsándo.sc en ella su importe y de qué provie- 
ne, para que por muerte de .sus padres no tenga que colacionarlos loilo.s, 
ni sea |M*rjudicadn por esta razón, mayormenle cuando después suele 
.ser difícil justificar el regalo; y advirliéndo.sc que por muerte de estos 
llevará n la colación el de lo.s que le dan en cueirta de su legítima; pues 
de fallar esta claridad resultarán pleTto.«í, á que no sé debe dar lugar. 
Tambieii convendría qué los padres lo declaren y que firmen la escritura 
dolal, para que los hermanos de la novia no duden de la ccrtáilmn- 
lu’c del regalo d herencia, y no supongan que quisieron mejorarla eu 
su perjuicio estándoles prohibido. Tendrá presente c.sto el escribano pa- 
ra provenirlo á los interesados. 

Carta de dote en virtud de capitulaciones matrimomales. 

En Tal villa á tantos de tal raes y aRo; ante mí el escribano 
' y testigos, don Francisco de tal, naturá'l y vecino de -ella, á ‘quien doy 
fé conozco , dijo;' que tiene tratado de «jasarse con dofla María de tal , á 
ciiyo efecto ‘Wn precedido las tres a monestacietnes que previene el vsan- 
■ to concilio' de Tcénto, y entre los 'éoh i rayentes V' sus padres escritura 
'^dc eapitulaciones ‘matrimoniales, otorgada por todos en esta villa á 
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laníos ílc tal mes y ailo, ante F. escribano real, en que se han oblioado 
á eotr'egar á dicha doña Mana su hija lanía cauiidad en dnfe X~ e 
olorgaiilc á formalizar en favor suyo la corrcspondicnie caria de pa<>o 
y recibo, como entre otras cosas resulla de la diada es<n itura an a 
copia original se une á esta para documentarla e' insertar en sus tras- 
lados, y que á la letra dice asi; {En párrafo uparle ¡a csrntvra de 
capitulaciones.) 

Concuerda la cscriUira inserta con la que se halla en el protocolo 
de esta, de que doy fe; y en consecnencia de lo estipulado en ella, me - 
dianle á que se acerca cl día del d<'S})Osorio, y á que están proutos los 
padres de la espresada doña María á cumplir con la obligación c.ontrai- 
da, el otorgante, en la mejor forma qtie haya lugar en derecho, cn cio 
rado del que le compete, otorga; que recibe ahora misino dr3 don 
Diego Y doña Klena de tal, padres de la mencionada doña María, en 
dote y en cuenta de sus legítimas, los bienes siguientes. {Se expresan 
romo en la anterior escritura dotal.) 

Imporlan en una sola cantidad los refci ulos bienes tantos mil rea- 
les, que el otorgante lia recibido efectii ámenle en este acto de los es- 
presados don Diego . y doña Elena, á presencia mía y de los testigos in- 
Irascritos, de que doy fe, en cuya atención formaliza á favor de su 
futura esposa y de sus padres cl resguardo .mas eficaz que conduzca 
para seguridad suya, los dá por libres e indemnes de su responsabili- 
dad, tiene por rola y cancelada la escritura de capitulaciones, y por 
estiagu.Ida la obligación que contiene, para que en ningún tiempo obre 
cl menor efecto, y en su consecuencia declara que, &e. {Se pondrá ¡a 
declaración, de no haber lesixm ni engailo en la tasación de los bienes, 
como enia escriiura primera de dote, y luego proseguirá^) y l eiterando el 
oforganle la promesa de arras hecha en la referida e.scritura, desde luego 
ofrece de nuevo á su futura esposa por aumento de dote, ó en arras, tan - 
ta cantidad que confiesa caber en la «Ledma parte de los bienes libres 
ijuc sus padres le lian entregado, segiin rt;.sulta del capital formalizado 
en este día con arreglo á lo pactado en la <piinla condición déla citada 
escritura, cuya cantidad le consigna cu ellos y en los que adquiera eii 
lo sucesivo, y unida á la dotal compone y asdi-nde su total suma á 
tantos reales , los que se obliga á reslituii' , &c. {Proseguirá como en la 
anterior escritura de dote.) 

4-2 1 En esta e.scritura se supone que la novia no ha llevado mas dote 
que la que sus padres le han dado, y asi uo s<; ha puesto declaración al- 
guna, como la pondría por la razón espuesta al fin del número 4.18 eu 
caso de llevar mas bienes. Igualmente se supone que la novia está ba- 
jo de la patria potestad ; pero* si e,sluviese fuera de ella , y después de 
casada entregase los bienes á su marido , quien los tiene eu su poder, 
se otorgará la escritura de recibo con confesión de este , y no con fe 
de entrega, porque es absurdo, estando apoderado de ellos, decir que 
su muger se los entrega , y dar íe de ello el escribano , como si los re- 
cibiera entonces de otra mano , lo cual se previene para que no de 
íe falsa , ni sea tenido por ignorante, pues la fe' de entrega se ha da 
dar solamente cuando 110 los ha recibitlo, y no cuando antes de otor- 
gar, el recibo se posesionó de ellos. 
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Carta de dote coujesada, 

422 En tal parle, á tantos de tal mes y «aiio , ante mí el escribano 
y tíísligos , Eorcnzo del Kio,á quien doy fe conozco, natural dcc., 
dijo : que en tantos de tal mes y arlo , contrajo inatriinonio con Tei'c - 
sa Martin , de estado doncella, natural, tScc. la cual li'ajo á su poder 
en dote diferentes bienes, que según la valuación que entonces se hizo 
ascendieron á tantos reales, en cuya ocasión ofreció otorgar de ellos á 
su favor el couipelciile resguardo, proinclicndolo por aunumlo de do- 
te, ó en arras, tanta cantidad; y por la celeridad con que se casaron, 
graves ocupaciones, ausencia del otorgante, y otros iaoti\ us que ocurrie- 
ron, no pudo formalizarlo, y mediante á tener ahoia proporción para 
ello , cumpliendo la promesa liecha , otorga y confiesa haber recibido 
efecüv a mente en dote, de la referida su inuger, los bienes siguientes. 
pondrán en párrafo aparte como en la escritura anterior d) 
importan en una sola cantidad los bienes espresados tantos mil rea- 
les; salvo error, deque el otorgante sé dá por contento y eiUrogado á su 
voluntad, por haberlos recibido de la mencionada su muger en dote 
al tiempo que contrajeron malrimonio , cuya entrega ha sido efectiva, 
ü por no aparecer de presente renuncia la cscepcion del dinero no en- 
tregado , la ley 9, lít. 1, Part. 5 , que trata de ella, los dos años 
que pnífuie para la prueba de su recibo , dándolos por pasados, como 
si lo estuvieran, y las dernas leyes que le sufraguen; y otorga á favor de 
la citada su muger el resguardo mas eficaz que tronduzca para seguri- 
dad suya ( proseguirá como la primera hasta la oferta de arras , y en- 
tonces dirá ), y cumpliendo con la oferta que hizo á su muger de tan- 
tos reales por aumento de dote, ó en arras, desde luego en atención á 
SI virtud, honestidad y relevantes prendas, reitera dicha oferta, con- 
fesando que los tantos reales cahian entonces y caben actualmente 
en la décima parle de los bienes libres que posee, y caso que no que- 
pan , se los consigna &c. {^Continuará como la primera.) 

42ÍÍ Si la dote consiste en dinero, se espresará la cantidad en e! 
ingreso de la escritura, y lo propio se hará consistiendo en bienes mue- 
bles tasados , caso que no se tenga presente espccificadamcnlc ios qne 
fueron sino solo su importe. Si el marido quiere jurar haber sido cier- 
ta la entrega de ellos , puede hacerlo, sin que el escribano incurra en 
pena por poner en la escritura el juramento; pero uángunos otros efec- 
tos surtirá, 

Del modo de estender la carta de dote y capital en virtud de apremio 

judicial, 

4^4 Cuando cl marido es omiso, ó no quiere otorgar la carta de 
dote á favor de su muger, puede compelerle á ello el juez de su domi- 
cilio, ante quien en este caso ocurrirá la muger con pedimento, presen-* 
tando memoria ó relación de los bienes que llevó al matrimonio y sus 
precios, haciendo mención del dia, mes y año en que le contrajo, de los 
motivos que hubo entonces para que su marido no otorgase á su favor 
carta de pago ní recibo de ellos, de que le prometió formalizarla luego 
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qacse CAsaScn , <!<■ que attoque ha pasado tauio tiempo y le ha instado 
repetidas veces á que la otorgase , no ha podido conseguirlo, y deque 
está en descubierto y espuesta á ser perjudicada en su dote 4 á cúya con- 
secuencia pretendiírá que mande el jaez declare, hajo de jurainenio, si 
es cierto llevó á sa poder en dote cuando se casó los bienes contenidos 
en la memoria presentada: que entonces se valuaron é importaron la 
misma cantidad, y que le ofreció otorgar el correspondiente resguardo 
de ellos, y no lo lia cumplido: y que estando negativo se le reciba con 
su citación información de ello, y constando la certeza por uno ú otro 
medio, se le apremie á su olorgainicnto. A esta pretensión deferirá el juez, y 
evacuada la declaración ó información , se hará en la escritura dotal rela- 
ción sucinta de estos autos , que se unirán originales con la memoria é in- 
sertarán en ella , sin que se diferencie en lo demas de la de dote confesada. 
Si el marido se resiste al otorga miento , se le acusa la rebeldía , y por 
último manda el juez que .se tengan por bienes dótales de la mu- 
ger los comprendidos en la memoria, y que de los autos (que se han de 
protocolizar en las escrituras del mismo aiio) se le de el testimonio con- 
ducente á la letra para su resguardo, lo cual perjudicará al marido y 
á sus herederos del mismo modo que si la otorgara. Lo mismo puede 
practicar el marido, cuando los padres de su muger no quieren con- 
currir con esta al otorgamiento de su capital; pues con citación de ellos 
puede autorizarla el juez para que se haga, y por su rebeldía les perju- 
dicará como si hubieran concurrido, estimándose por caudal del mari- 
do su importe al tiempo de la disolución del matrimonio. 

Atnficnto (le dolé. 

425 En tal villa , á tantos de tal mes y año , ante mí el escri- 
bano V testigos , Pedro y Juana de tal , .su muger, vecinos de ella, á 
quienes doy fe conozco, dijeron: que al tiempo de su casamiento trajo 
esta en dote diferentes bieucs que ascendieron á tanta cantidad, de que 
el otorgante formalizó á su favor el corre.spondienlc resguardo en tal 
dia , mes y ano, ante tal escribano , y habiéndole tocado ahora con mo- 
tivo del fallecimiento de fulano su padre , tantos mil reales en tales 
especies , quiere entregarlos á su marido por aumento de dote , y que 
otorgue de ellos á favor suyo el corre.spondienie recibo, á fin de que 
ni ella ni sus herederos sean perjudicados en su haber legítimo; en 
cuya atención , para que tenga efecto , usando de la facultad que la 
ley I , tít. II , Partida 4 , le confiere, otorgan: ja citada Juana que 
entrega á su marido y agrega á la dote que llevó á su matrimonio 
con las misnaas calidades y condiciones ; y aquel , que recibe ahoi a 
mismo, por mas dolé de su muger, tantos mil reale, s que importan los 
bienes que ha heredado de su padre Fi ancisco de tal , como aparece 
de las ta.iaciones que han hecho peritos electos de conformidad por el 
otorgante y demas coherederos en la forma siguiente. (Se pondrán los 
bienes como en la primera escritura dotal. ) 

Importan en una sola cantidad los bienes espresados tantos mil 
reales, de los cuales se dá el otorgante por entregado á su voluntad, 
mediante i recibirlos en este acto de dicha su Diuger , de que doy fe 
por haber sido á prc.seiií'ia mía y de los testigos que se nombrarán ;iá 
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eaya coiLsccucncia otorga en su favor el mas firme resguardo que con- 
venga para seguridad suya, declarando {^Se pondrá la declaración de no 
haber lesión en la tasación como en la escritura primera de dote.^y luego 
proseguirá asiy. Y se obliga á volver á su muger ó á quien la repre- 
sente los mencionados tantos mil reales, al mismo tiempo que' los que 
importó la dote que cuando se casaron trajo á su poder, siempre que 
«1 matrimonio se disuelva por cualquiera de los casos prescritos por 
derecho , cuya restitución hará enteramente en los bienes que ecsistan, 
y por los deteriorados y consumidos en otros equivalentes á justa ta- 
sación. &c. ( Continuará como la escritura dotal , y ámbos firmarán 
esta . ) 

426 Esta escritura rara vez se hace , pues si la muger heredad 
Je donan algo constante el matrimonio , lo recibe el marido, y si se 
Je olvida declararlo, y 110 consta la donación ó herencia por instru- 
mento que la acredite, la pierde la laugcr , á causa de tenerse por 
^ganancial como lucrada mientras vivian juntos; por lo cual es conve- 
niente que se otorgue , y que en la escritura pi imera dotal que el ina- 
l ido f(»rmaliza á fav^or de la inuger al tiempo de casarse , y en l'á de 
*<‘apitulacioncs , si precedieron al matrimonio , se obligue á ello y se 
-prevenga , por si llega el caso de lieredar á sus padres ó á otra per— 
:sona; Y de esta suerte no será perjudicada, pues muchas veces impor- 
tan mas los bienes que hereda y adquiere después de casada, que lo 
-<}uc lleva al tiempo de casarse, y si es única heredera , ó aunque no 
lo sea , si no se hace inventario judicial ni partición , no podrá hacer 
4'onsiar lo que heredó mientras lo estuvo. 

liscritiira de arras. 

En tal villa, á tantos de tal mes y ano, ante miel escriban« 
y testigos, Pedro .Fernandez, á quien doy le conozco, natural y ve- 
vino de ella, de estado soltero, ó. hijo legítimo, -&c., dijo; qúe tiene tr.i- 
tado de casarse con Jjuisa Martínez, del mismo estado, hija legítima, &c., 
\ natural de tal parte, y que atendiendo á la honestidad, virtud y otras 
loables prendas que concurren en ella, ha delermiiiadó hacerle cierta 
donación de arras; y para que conste y tenga efecto, en la mejor Ibr- 
ma que haya lugar en derecho, cerciorado del que le compete, de su 
Ubre volunlad, otorga; que promete en arras á la espresada Luisa Mar- 
tínez su futura esposa tantos nUI reales que confiesa caben en la décima 
parle de los bienes libres que tiene al presente, y si no cupieren íse los 
consigna en los que adquiera en lo suc'esivo á su elección, para que go- 
ren del privilegio concedido á esta clase de donación, ó del que le sea 
anas propicio y útil, si llega á efectuarse el matrimonio; y caso que este 
se disuelva j)or alguna de las causas legales, se obliga por sí y sus here- 
«leros á satisfacerlos en dinero efectivo luego que se le pidan, á cuyo fin 
los tendrá prontos para su entrega, bajo la pena de tanto que se impo- 
ne en caso de contravención, á la cual, y á la satisfacción con los in- 
tereses correspondientes de las costas y daiios que se originen en su 
c.saccion á suiútura esposa, ó quien la represente, cuya liquidación 
defiere en su juramento, relevándole de otra prueba, quiere ser apre- 
miado por todo rigor de derecho. Asimismo promete no revocar esta 
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ofai ta f donación iif redamada con protesto alguno, v al cumDÜtnicii- 
de ella obliga todos sus bienes y dcrecbos, dcc. ‘ 

4.28 Si el novio dá >í ofrece en arras ,á la novia , rosa raí/, flelermi- 
nada,.sc espresarán sus linderos , valor, sitio y «lemas señales comlu- 
ceníes', y le dará facultad para lomar poícsiou do ella. En esU; caso 
puede también imponerse pena para si no cumple d contrali», como si' 
echa de ver en la ley , tít. 18, Parí. 3 , que trae la fonna de «>rde- 
nar esta escritura. 

K.scritura cíe c(i¡>;{ul. 

429 Ku 1al villa á tantos de tal mes y año, ante mí cl escribano- 
y testigos, Francisca López, natural de ella , á quien doy fe conozco, 
y muger de Pedro Rodriguez , vecino de esta villa, dijo: qmv en tan- 
tos de este mes contrajeron matrimonio, liabicndo pactado antes que. 
Ja otorgante había de formalizar á su favor d correspondiente resguar- 
do que acredítase los bienes y efectos que tenia y llevii á el , á cuya 
consecuencia, cumpliendo con lo estipulado, en la mejor forma que haya 
lugar en derecho, cerciorada del que la compele, y de su libre voluntad 
otorga V declara: que d i-efcrido su marido trajo al malriinonio los bie- 
nes siguientes: (_Se pondrán por clases, precios y partidas, como en las 
escrituras anteriores^) 

Importan los bienes espresados tantos mil reales , salvo error de 
pluma ó suma, de que la otorgante se da por salisfeeha á su voluiílad, 
v aunque no parecen de presente, por ser cierto que lo.s trajo cuando 
.se ca.saron, renuncíala ley 9 , tít. i , Par!, o, que- trata de la entrega, 
los dos años que prefine para justificarla, y la cscepcion que podía opo- 
ner Je no líaberlos traído, y otorga á favor de su marido el resguarib» 
mas eficaz que convenga para seguridad suya : (íó pondrá la declara- 
ción de ser justa la tasación como enla primera escritura doial\pero no 
se ha de 'renimciar la ley , tít. ii, Parí. !^., poripte habla de la. 
dote y no del capital del marido (pie no gout del privilegio de aifue/ia, y 
luego proseguirá en esta formal) en cuva atención proTnele tener por 
caudal del citado su marido lodos los mencionados bienes , y los que 
herede y adqulei'a por donación u otro conlrato lucrativo de algún pa- 
riente «) eslraño, deducido primero el importe de la dote y arra.s de la 
otorgante, v- domas bienes que por herencia , legado, tionacion <j cesión 
recaigan en ella , para que á ninguno se periudiquo en los ganancia- 
les que piu'da haber cuando el matiímcnio se disuelva; y al curnpJU 
miento de lo referido, obliga sus bienes dótales, pai-aíenjalc.s,. he- 
reditarios y mulliplicailos, v renuncia la lev Gx do T«)ro , que proliij-o, 
que la muger pueda ser fiadora de su marido, y que cuando marido vv 
muger .se obligan de mancoinnn en un contrato, ó esta como fiadora de 
aquel, no quede obligada á cosa alguna, á menos que se pruebe baber- 
se convertido la deuda en su provecho. Y jura por Dios nueslro Señor 
y una señal de cruz, que p.ara Ibrinalizar este contrato no ha sido se- 
ducida, ni iulimidada , ni violenláda direcla ni lodiriíctaTueíde poi' ci 
citado su marido^ ni por otra persona en .su nombre, v que- lo otor- 
ga de su libre v espontánea voluntad. \ cl mencionado lY'dro Rodrí- 
guez jura igualinenle por Dios nuestro í'euor y una señal de cruz.cn IbriMU: 
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solemne, que tO(lo$ los bienes conienidos en csle capUaJ soo euros, qu» 
no están afectos á responsabilidad alguna, y que no tiene deudas (» 
que tiene tantas, lo cual debe espresar el escribano, según la instruc- 
ción que le dieren los interesados). Asi lo otorgaron los espresados, <S:c., 

43 0 En esta escritura conviene poner el juramento y declaración del 
marido d novio, no porque el instrumento lo requiera precisamente pa- 
ra su validación, sino para que la muger no sea perjudicada en los ganaii^ 
cialcs al tiempo de la flisolucion dcl matrimonio, pae.s algunos dicen que 
son ricos, y después se averigua que son muy pobres, por estar debiendo 
tanto dinas de lo quetúmen; j por medio del jura menlo se apura la ver- 
dad. Y no basta poner el juramento en la escritu ra, siiio que al tiempo 
de otorgarla debe recibírselo el escribano en forma solemne. Mas dicho 
juramento es superílao en el hijo de familia, cuyos padres le entregan los 
bienes que lleva al matriinonio, porque como imposlbllífado de contraer 
sin la licencia paterna, no puede haberlos gravado, y aunque contraiga 
para cuando se case d herede, es nula la obligación en que' se consti- 
tuya. 

43 1 Si la muger hace alguna donación- al novio, se ha de fjoncr 
por aumenta dcl capital de éste en la escritura, con Ta cláusula, no pac- 
tándose otra cosa, de que aunque el novio muera antes que ella, ten- 
gan derecho al importe de la donación los herederos de él, y puedan 
ecsig/rsele como donación hecha en contrato oneroso que obliga al no- 
vio á disponer de su per.sona; y si este nada lleva, se dirá: que la novia 
le hace la donación para que se tenga por capital suyo, y se obligará 
á su entrega disaelto el matrimonio. Tal donación é instrumento debe 
preced(rr al casainicnto para su firmeza , y para que si el novio muere 
antes no se tenga por brecha constante el matrimonio, que por derecho 
es nula. Si la novia es viuda y tiene sucesión legítima del primer ma- 
rido , no puede esceder la donación que baga el novio en vida y por 
muerte del quinto desús bienes, con el cual deberá enterrarla y hacer 
sus eesequias funerarias , caso que muera antes que él dejando de.s- 
cendientes legítimos. 

4 - 3 a Precediendo capitulaciones at ca.sainien lo, pueden formalizarse 
las escrituras de dote y capital bajo de un contesto para evitar gastos 
á los interesados, hablando en ia iirtrtMÍuccion los dos, siguiendo d 
marido solo con la recepción de la dote y obligación á responder de 
ella: luego su mnger con el otorgamiento del capital, y volviendo á ha- 
blar los dos en la conclusión del iastrumento y obligación general de 
cada uno á su cumprimiento. Lo mismo se puede pnicticar antes de 
casarse , sí la muger está cerciorada d:e los bienes que lleva el marido,, 
aunque no haya capitulaciones, pues ni para lo uno ni para lo-oti-o hay 
prohibición legal. 

Oirá escritura de capital referente ó bienes adquiridos por el viarid» 

durante el matrimonia. 

433 En tal parte , á tantos de tal mes y año, ante mí el escribano 
y competente número de testigos, comparecieron F. de T-, hijo legíti- 
mo de F., y N. de S., hija legítima de F., naturales y vecinos de.,, y 
dijeron: que habiendo coniraido legítimo lafatrimonio, les ham entre- 
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fia.Io los paikes dct espresa.Io F. <lc T. cierta camilla^ <Ie dinero para 
aytutnr á sostener las cargas conyugales, con tal de que se les otorgase 
la cornpetentc escritura Je recibo y capital; y poniéndolo en ejecución 
y confesando, como en efecto confiesan los otorgantes, haber entrado cu 
poder de dicho <le T. la espresada sunva, en la forma que haya lu^'^ar 
en derecho, otorgan: que han recibido la cantidad de tantos reales ve- 
llón; y por lio aparecer su entrega de presente, renuncian las leyes de 
la entrega, la csccpcion de non nurneraíis pccuwce, y la prueba de su 
recibo: y la citada N. otorga á favor de dicho su marido el recibo y 
carta de pago que á su seguridad convenga <lc la espresada suma, y 
ge obliga á tenerla por caudal dcl mismo, y por su capital, deducida 
antes la dote. Y el citado F' de otorga á favor de los dichos sus 
padres carta de pago y recibo de la misma cantidad que Te han entre-' 
gado por capital, y por cuenta de la legítima respectiva al que primero 
fallezca. Y al cumplimiento de lo que va dicho, cada uno de los otorgan- 
tes se obliga con sus bienes habidos y por haber; y la N. renuncia las 
leyes de su favor, y fura por Dio? y una seíial de cruz, que para otor- 
gar esta escritura no ha sido seducida, apremiada ni violentada por su 
marido, ni por otra persona eu su nombre, pues confiesa que lo hace 
de su libre y espontánea voluntad, por converlipse en su propia utili- 
dad y provecho; y que no se opondrá contra ella por razón de su dote, 
arras, bienes parafernales y multiplicados, ni por otro derecho que le 
compela. Asilo otorgaron los espresados, á quienes yo el- escribano doy 
reconozco; y lo firmaron, siendo testigos F., N.. y S. vecinos todos d« 
la espresada población. 

PcdUneiito de dote no prometUlci. 

4.34 F. en nombre de N. vecino de esta corte, de quien presento 
[Kider, ante V. como mas haya lugar cu derecho, precedida la venia 
necesaria, digo : que habiendo mi poderdante casado legítimamente coiv 
M., hija legítima de T , de esta misma vecindad, como consta de la par- 
tida de casamiento que exhibo, no trajo aquella á su poder ninguna 
dote, ni ahora la licué con q-ie p-aeda mi poderdante alimentarla y 
íostener las cargas del matrimonio, y mediante á que su padre está 
obligado á dotarla competentemente confornae á la calidad de su per- 
sona , hacicnila que disfruta , é hijos que tiene, por lo menos ea tanta 
cantidad, que es lo que puc le locarle de legítima.— .V. V. suplico que 
habiendo por presentados dichos documentos, se sirva condenar á T. á- 
que dote á su hija en la espresada cantidad, y la entregue á mi poder- 
dante , otorgando el correspondiente instrumento de su recibo. Pido 
justicia y costas.=Auto.=Traslado. 

Pedimento de dote prometida no cons-tando de escritura la promesa. 

433 F., en nombre de N., vecino de esta villa, de quien presento- 

poder , ante V. como mas haya lugar en derecho, precedida la venia 
necesaria, digo; que habiendo mi poderdante conlraido legítimo ma- 
trimonio con J., Iiija legítima de C, , de este vecindario , según acre- 
dita b partida de casamiento que exhiba, le prometió- este dar en dote 
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I.Ttily <?n aqtííiUa y lanío en la oirá especie; pero sin C'iií)argo' Je lia-^ 
ílars»; mi podcrJatilc sustenLaiiJo JesJe enf.oncc'J las cargas niatrlnio— 
niales, no ha poJido consegnir el cobro Je aquella. Por tanto : A V. 
.suplico, que hahicnJo por pre.s(;n lados dichos docüfnento.s, se sirva con- 
<fenar á C á que satisfaga á mí poderdante la c.spi esada cantidad, con 
los réditos que pudo haber producido desde su promesa hasta la entre- 
ga, Pido justicia y co.slas.=±-.\ulo.— Traslado. 

Demaiídu pidiendo el esceso de una dote Inoficiosa. 

4.36» F., en nonrlji-c de N,. vecino de &c., de quien presento po- 

der, ante V. como ina.s haya Iiígar en dereclu) , digo: que habiendo 
S., padre que file <le mí poderdante, ca.sado á U., su Iríja, y hermana 
de ésic, con il., en el año prcícstiiío presado, le dio en dote íaiiLoen esto 
y tanto en aquello, como re.suJta del inslrcimcnto que también presen- 
to ; y inedian'.c á que íeulendo .solo de caudal tanto, no pudo dolarla 
ina.s que en tanto qu<‘ es lo que le corre.spondía de legítima y podia 
tocarle por mejora. =i V \ , .suplico que habiendo por presentados di- 
cho.s docLiinenlos, se sir\ a declarar por inoficiosa en el csccso de la es- 
puesta dote , y con.siguien teniente condenar al mencionado 1\. á que 
le restituya á mí poderdante , como es debido. Pido justicia y costaS.= 
uto.— Traslado, 

Pcdimcnlt) de una viuda para recuperar sU dolé. 

!fyj P., en nombre de IV., vecina de esta corte ^ y mUger Icgítínta 
que fue' de E., anle V., conio ma.s baya lugar en derecho, pongo de- 
manda á S. y T., de esle mismo vecindano. y digo; que cuando nii po- 
derdaníc cásó con aquel en tal año, llevó al matrimonio en dote tanta 
l aiitidad, de que .se <lu) por efitregado, scguii aeredifa la escritura que 
presento; y en alenCiou á que por fallecimiento de E. están obligados 
á rcslltuírla ií mi poilerdanle S. y T., sus hermanos y herederos , con 
beneficio de inventario como con.sta del testimonio que también pre- 
sento.— .V V. .suplico que habiendo por presentados los espresados do- 
caincnlo.Sj y por admitida esía demanda, .se sirva condenar a los dichos 
S. y 1\ á que devueiván á mi poderdante la mencionada canlíiladi 
Pido justicia .y costa.s. 

Otrosí-. En atención á que mi poJcrilanle no liene otros bienes 
con que poder suslcnlaisc que los de su dote : A A~. suplico me ad- 
mita información que ofre/.eo hacer íncontineiíti al tenor de este otra- 
sí, con citación ronlraria, y hecha la suficiente, Se sírva mandar le Jen 
S. y '^r. los alimentos v lilis espCnsa.s que fuesen de grado de A., te- 
niendo en coiisldiM'aeion la calid.ad dc.su per.sona v la dote, hasta tanto 
que .se haga su icsiiiucion. Pido como antes.— Vuro.=i:\ lo principal 
traslado, y al olroii haga la inlbnnacion , y hecha, autos. 



titulo vi. 


Sa 


Í9« la le^ltimaeioii. 


4.38 JLjI luoJo íl<.‘ cíjiislitalrse la pálria polff-stad, sc<;uii 

1uíino.s dicho en él número 70, es la legitimación^ que se define: un aclo 
por el que los hljcís naturales se .suponen nacidos de nialrimomo legitimo. 

43q Decimos en la definición hijos naturales^ porque solo e.slos y no 
los donias ilegítimos pueden ser legitimados. (Ley i , tít. 1 3, Part. 4 ) 
44o Llámanse hijos naturales aquellos cuyos padres pódian con- 
traer matrimonio sin dispensa, al tiempo de su concepción ó de su na- 
cimienio, con tal que el padre los reconozca; aunque no haya tenido en 
.su casa la muger de quien los eniendri», ni sea una sola. (Ley i , tít. 5, 
lib. 10, TSovís. l\ecop. , que es la ley ti de Toro.) 

44t Hay adema.s de los naturales otros hijos ilegítimos, á los que 
so dá gencralnieute el nombre de espurios, Ksios se dividen en varias 
clases: unos se llaman adnlt crinas ó notos ,, V son los que nacen de hom- 
bre ca.sado v mujer viuda ó soltera , llamada en este caso por otro nom- 
bre barragana, ó de hombre soltero ó viudo y mujer casada, ó de am- 
bo.s casados con olro.s. Otros se llaman incestuosos , d lo que es lo mismo 
babirios con persona con quien el que los tuvo estaba ligado por vín- 
culos de sangre dentro del 4- * grado. Denominan.se otros sacrilegos, 
nacidos de personas que estaban ligadas ambas <í al titcdos una con 
voto .solemne de castidad. iMnalinenle, otros se apellidan manceres ó 
mancilladas, y son lo.s que nacen de ramera.s, y cuyo padre se ignora. 
(Ley I, tít. i5, part. 4 ) 

443 ISlnguiTO de estos puede ser legilirnado , pero sí reconocido: y 
aunque sus padres ó niadre.s tienen algunas obligaciones respecto de 
elio.s en este úl limo ca.so, no nos parece oportuno indicarlas en este lu- 
gar, V lo hataiinos en el lítalo d«* sucesiones cuando hablemos de la par- 
te de bieucs en que algunos pui-den suceder á sus padres; asi como lo 
hemos hecho en el tercero, de lo.s alimentos <á que lodos llenen derecho. 

443 IjOs hijos naturales pueden ser Icgítimado.s por sul/siguiente ma- 
trimonio ó par concesión del lle-y. (Ley i , til. i 3, y .4, tít. iS, Part. 4 ) 

4 44 Ijalegiliin icion por suhsiguicnic matrimonio se hace, contrayon*- 
dolo el homlirc y la muger, que anlcs de , ser casados, y no teniendo Iiiipe- 
dimento en los términos espresado.s en el numero 44o, procrearon algu- 
gun hijo ó hijos; los cuales se hacen tan legítimos, como si Imbieseii 
nacido de.spiie.s de ca.sadü.? sus padres, sin diferencia alguna ni en cuan- 
to á .sucederlcs ni en lo demas. (Ij. i , tít. i3, Part. 4 ) 

443 Lsta Icgitloiaciou tiene lugar aun cuando .se ca.scn en el artí- 
culo de la Touerle, y por esta |•a■¿o^ no haya esperanza de tener liijos, 
pues no obslante se concc[)luarán legíiímos; porque la prole no es co- 
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I ^cscnciaj tualríinjiiio cacado íalta por accideii.le ó acaso. 

I ero si los padres están imposibilitados p.ir.i contr.acr el m.i- 
f rimonío según lo espresado ya en la sección 4 " dcl titulo 4, .si lo con- 
tiacn es nulo, y por consiguiente no vale la legitimación. 

^ ++7 T. amblen se legitiman los hijos por el subsiguiente matrimo- 
nio, aunque su padre después de habidos en su concubina se case con 
otra muger, .si muert.a esta lo contrae con atquclla; porque el derecho 
no prescribe ni cesige precisamente aptitud entre los contrayentes eu 
el tiempo medio de nacer los liijos y casarse. 

as Igualmente se legitiman por subsiguiente inatriinonlo los hi- 
jos naturales del clérigo ordenado de menores, aun en el caso de qtio 
concurran en sus hijos al tiempo de .su generación los dos vicios de in- 
cesto y de adulterio; porque como basta que en uno de Io.s dos tiempo.s, 
el de la concepción del hijo ó el de su nacimiento , estén Ubres sus 
padres de iinpcdiincnto canónico para contraerlo, según l.i cita«la ley 
1 1 de 1’ oro, si cuando nació había muerlo el marido de su nrailn? 
ó la muger de su padre, y habiendo obtenido dispensa se hallaban casa- 
dos los dos, se removieron ambos imi>cdimenlos ; de suerte que salió á 
luz en tiempo hábil para que sea reputado por hijo de legítimo matri- 
monio. Y si sacada la dispensa aun no se habían casado, se legitimar:! 
igualmente por el matrimonio subsiguiente, porque al tiempo de na- 
cer ya estaban Ubres sus padres, hallándose tan aptos para casarse co- 
mo .si nunca hubiera habido entre ellos impcdimenlo alguno: 

44q Tendrá también lugar la legitimación, no solo en Tos hijos si- 
no también en lo.s nietos, en el caso de que el abuelo habrendo te- 
nido algún hijo natural en una concubina se casase con ella después de 
haber muerlo el hijo; pues sería lo mismo que si .se hubiera casado antes 
de fallecer este: teniendo por consiguiente el nieto todos los rIerecho.s 
que hubiera adquirido su padre, si viviera al celebrarse el referido matri- 
monio. (Leyes q, tíL iS, Part. 4 y7J ít- Ub. lodelaNovís. Rccop. ) 

450 La legitimación por concesión del I\cy, que como hemos in- 
dicado ya en el título a. ® , es una de las gracias llamadas al sacar, 
tiene lugar en defecto de la legitimación por subsiguiente matrimonio, 
y es; el acto por el que el Rey, á solicitud dcl padre, concede al hijo 
la gracia do ser habido como <le legítimo matrimonio. También puede 
hacerse esta legitimación á solicitud del hijo , cuándo el padre, no te- 
niendo hijos legítimos, instituyó al natural por heredero legítimo en su 
testamento , y éste acude al Rey para que declare que es válidof á In 
cual se accede , y produce ademas el efecto de la legitimación. 

45 1 La legitimación obtenida de esta manera, solo produce efectos 

civiles, de los cuales es el principal la patria potestad; y tanto el padre 
como los hijos que solicitaren aquella y la obtuviesen, están obligados á 
pagar los derechos seiíalados en los aranceles. (Real cédula de a i de Di- 
ciembre dc iSoo, y art. 4> 1^ l^y *4 Abril de i838 (i). (ají. 


f t } Omitimos lo dcFftiis que en este esunto trae Febrero sohre^ otros modos de 
lejjilimar , par no estar vigente ci) esta parte la legislación de Fortida de Jondé lo 
toma , y no ‘parecemos necesario tratar de las dispensas cclesiastiras concedidas a 
los ilegítimos para la obtención de^digiiidades y bencBcios , como pcrteiMFciente- mas 
bien al derecho canónico. 

(2) Véase el número 60 para los espedientes «fe legitim ación. 
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i 5 . 3 El dttiino modo de constituirse la patria potestad es el pro~ 
hrjamiento^ qtic se define; el acto por el que se recibe como hijo al que 
no lo es naturalmente. (Ley i , tít. i6, Part. 4 ) 

4^3 Vamos á manifestar en e.ste título de cuantas cla.ses es el pro- 
hiiaiuiento , que personas pueden proh¡iar, cuáles ser proliijadas, y 
los efectos que produce. 

45.4 El prohijamiento puede recaer .sohrc un hijo que no tiene 
padre ó que si lo tiene no se halla el en su poder, y en este caso se dá 
á aquel acto el nombre de arrogación ó bien se prohija al que está en 
poder de su padre carnal, y entonces se llama íi'lopcion. La arrogación 
se ha de hacer precisamente con autorización real ; y la adopción in- 
terviniendo lau solo la autoridad judicial. (Leyes 7 , tít. 7 ; y i , tí- 
tulo 16, Part. 4 -) 

455 La ari-ogacion dehe de hacerse ademas con conocimiento de 
causa acerca de la utilidad que resulta al arrogado, y ha de interve- 
nir el consentimiento espre.so de e.ste. Para la adopción se necesita, ade- 
mas de la intervención de juez como hemos dicho, el consentimiento 
del padre, el del adoptante, y el del adoptado: bien que el de este 
úlliiiio basta que sea tácito, consintiendo la adopcúm de palabra, ó ca- 
llan lo y no contradicliindola. (Las mismas leyes.) 

45G Pueden prohijar todos los varones en quienes concurr.au la.s 
tres circunstancias .siguientes: i.“ ser diez y ocho años mayor que 
aquel á quien se prohija. a.‘^ Poder engendrar. 3 .“ Estar fuera de la 
patria potestad, (Ley a , tít. i 6 , Part. 4 ) 

Ecsijen las leyes estos requisitos en los que han de prohijar , por 
que siendo el prohijamiento un remedo de la naturaleza , quieren 
que los proUijadores, que han de ser considerados como padres, ten- 
gan las mismas cualidades que para serlo naturalmente son precisas. 

457 Sin embargo, los que son impotentes de resultas de alguna 


(\) Las íeyps de Partida «san las ra<a3 veces de la voz para n'ijnifioar 

la adopción en eí sentido mas lato, esto es, como comprensiva de la arro{jaciou’'y do 
la adopción eii especie ó eslriciiinieiite dicha ; como puede verse principalmente im 
las leyes 7 , tít. 7, y I* , tit. 10, Part. 4. Fundados en esto nosotros, hemos 
])uesto aquella voz prcfhijamientn por epijrafe do este titulo , ttsaiido de clin v'Jc sus 
derivados para espresar lo que los autores ll.amaii adopción iu gtnert\ v reservando l.t 
voz adapción con los suyos para denotar la misma en eitpeeif , , m opogicíon a la arroffa- 
cion. Con3C[jttircmos con esto mas precisión en las locuciouef , v no quedará lugar 
a dudas. 
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riífcrtricdad , ó por haber sido castrados á la fuerza , o por otro cual- 
quier incidcnlc casual que les quitó la capacidad que antes teniau 
•le enjendrar , pueden prohij.ar; por no proceder su impotencia de la 
naturaleza. (Ley 3 , til. i6 , Part 4 .) 

4^8 Las mujeres no pueden prohijar: solamente pueden hacerlo 
con licencia del Ley en el caso de haber perdido algún hijo en la guer- 
ra. (Ley 2, lít. if>. Parí. 4 -) Pero e.s claro que este prohijamiento no 
produce la patria poicsfad, porque según se ha dicho no la tienen 
aquellas. (V. el núm. Gh.) 

43 q El tutor no puede ])r(jhijar .á su pupilo hasta después de haber 
cumplido este lo.s veinte y cinco arios, y con licencia del l\cy. (T.ey G, 
tít. iG, Part. 4 -) 

4G0 El menor de siete años ó infante que no tenga p.idrc, no pue- 
de ser arrogado, porque carece de la conveniente capacidad para con- 
sentir. El mayor de siete, pero menor de catorce, en igual caso, puede 
ser arrog.ado con Ucencia real, previa información de la que resurte si 
el arrogador es pobre ó rico, ])arientc ó cslrano, si tiene ó no hijos le- 
gítimos que le hereden, (5 si puede tenerlos todavía, y si es de buena 
vida V fama; y ademas que bienes pertenecen' al arrogado, y si con.sícn- 
te serlo. Si de este eesámen c información aparece que es útil al menor 
!a arrogación , puede concederse la licencia para hacerlo; ohligándo.sc 
cl arrogador por escril.ura ante e.scrihano púhliro á devolver los bienes 
del prohijado á los herederos legítimos de este, en cl caso de que rnu^ 
riese dentro de la edad pupilar. (Ecy 4 ilíh rG , Part. 4 -) 

46 i Diferenciándose como acahamo.s de ver la arrogación y la 
adopción en el modo de constituirse y en las personas que pueden ser 
arrogadas y adoptadas, son también distintas en cuanto á sus efectos; 
siendo unos los d<*rechos que cl arrogador y arrogado adquieren , y 
otros los del adoptante y adoptado. 

4G2 Por la arrogación pasa .sícmpi’c el arrogado á la patria po- 
testad del arrogador, y adquiere este sobre los bienes de aquel los mis- 
mos derechos que los padres tienen sobre et peculio adventicio do sus 
hijo,s. (Jjcycs 7, tít. 7, y i, tít. 16, Parí. 4 ) (V' núm. 92.) 

463 Él arrogado tiene derecho á suceder al arrogador cuando este 
no tiene herederos legítimos; v á no ser emancipado ni desheredado 
sin justo motivo. í.as causas porque puede sci'lo son dos, á saber; por 
injuria grave hecha por el al arrogador; y por ser instituido heredero 
por alguna persona con la condición de que salga de la potestad def 
mismo arrog.idor, (Ley 7, tít. iG, Part. 4 ) Si este dcshereda.se ó cman- 
cipa.se por alguno de dichos motivos al arrogado, debe devolverle todos 
sus bienes (dicha ley 7): y si lo hlcic.se sin cansa, debe devolverle ade- 
mas de lodos sus bienes las ganancias adquiridas en estos mientras c.s- 
tuvo en su poder, c.sceplo cl usufructo que produjeron; y en osle ini.smo 
ca.so , si el arrogador no tuviese descendientes legítimos, le .sucederá el 
arrogado después de su muerte en la cuarta parle de sus bienes; y te- 
niéndolos, en la quinta, como habremos lugar de cspíicar al tratar 
de las sucesiones intestada, s. (Ley 8, dicho tít.. glos , 1 , 2 y o.) 

464 Por la adopción no .se adquiere la patria potestad escoplo 
cu cl ca.so de ser plena, que es aquella en que el adoptante es un as- 
cendiente del adoptado, (J.evcs 7, 9 y 10, l/t. íG, Parí, 4 ) 
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46'^ El adoptante, en el caso de tener patria potestad solire el 
adoptado, puede emanciparlo con causa o sin ella, sin que entonces le 
herede este en cosa alguna, (ley 8 de dicho tít. al fin); y el emanci- 
pado volverá al poder del padre natural. (Ley 10 al ñn.) 

466 La ley 9 citada dispone que el adoptado herede los bienes d*d 
adoptante intestado, cuando este no dejase hijos legítimos; y que si los 
dejase, haya una parle como cualquiera de ellos; pero creemos que 
esta disposición está derogada por la ley 28 de Toro ó i.'* , lit. 20 , li- 
bro 10, Novís. Recop. , como oportunamente manifcslíiiremos. 
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Pedimento para d prohijamiento. 

4^7 Francisco Loj>cz, vecino de esta villa, ante como mas haya 
lugar, digo: que por hallarme viudo en edad avanzada, con caudal con- 
siderable y .sin herederos forzosos ni esperanza detenerlos, he resuelto 
jirohljar á Juan Ibañez, hijo de Andrés Ibañez, difunto, que es pobre 
y huérfano, tiene i4 años de edad, como consta de la certificación de su 
bautismo que presento, y consiente en ser prohijado; mediante lo cual 
y que de efectuarse el prohijamiento se le sigue manifiesta utilidad, para 
que tenga efccto.=A V. suplico se sirva haber por presentada dicha 
certificación , mandar que se me reciba información al tenor de este 
pedimento, y constando su certeza en la parle que baste, deferir á itii 
pretensión y concederme Ucencia para formalizar la escritura de prohi- 
jamiento correspondiente, interponiendo en ella su autoridad y decreto 
judicial para su mayor fi'-incza, pues así procede de justicia que pido. 

Auto. Por presentada la certificación que se refiere; recíbase la 
información que esta parte ofrece ante el presente escribano, á quien 
para ello se dá comisión en forma, y hecha, lr;íigasc para proveer. El 
señor don N., juez de primera instancia de esta villa de tal, lo mandó 
á tantos de tal mes y año.=D. N.=Anle iiq' N. 

Información. Te.stigo primero.=\\n tal vilta á tantos de tal mes v 
año, yo el escribano de su número, usando de la comisión que se me 
confiere por el auto anterior, y de presentación de Franci.sco López 
conicnulo en e1, recibí juramento por Dios nuestro Señor y ana señal 
(le Cruz en forma, de Antonio Pérez , vecino de ella , quien bajo de el 
prometió decir verdad y lo que supiese sobre lo que fuere preguntado, 
V siéndolo por mí al tenor del pedimento que motiva esta inforinacion.= 
í)ijo: que conoce de vista v trato al mencionado Francisco y á Juan 
Ibañez, liijo de Andrés Ibañez, difunto, por cuya razón sabe que el 
referido Francisco es un anciano rico, de buena vida y faina, sin des- 
cendlcrilcs ni otro heredero legítimo; y que el espresado Juan ya habrá 
cumplido i4 años de edad, porque según hace memoria, naci(> en el 
de tantos, sobre lo que se remite á la partida de su bautismo: en cuya 
aleuí ion parece al declarante que de prohijarle el dicho Francisco se le 
seguirá mucha utilidad y beneficio, por que cumpliendo como buen 
hijo adoptivo, le instituirá por su heredero, y le quedará lo suficiente para 
vivir con decencia, de lo cual se baila imposibilitado actualmente, pues 
es pobre y huérfano , y no tiene oficio con que mantenerse. Esto es lo 
que sabe y puede declarar con verdad, bajo de dicho juramento , en que 
se ratifica y lo firma (ó no firma por no saber), espresando tener tantos 
años poco mas ó menos de edad; y que respecto á ninguno le tocan la.s 
generales de la ley , sobre lo que le pregunte, de que doy fé.=Anlonio 
Perez.=:Antc mí N. 

Conforme á este testigo han de declarar otros dos, y luego corre.s- 
ponde el siguiente 

Acto. En tal villa, á lantosde tal. mes v año, el Sr. don N. juez de 



del prohijamiento. ¿ 

primera inslaDcia ella, habiendo visto estos aulas, ® 

L presencia á Fraxtcisco Lope* y Juan Ibaíie* contemaos en ello^ y 
cesatninado la voluntad y conseiitimicnlo de an»hos, lomo _ 

al citado Juan y le entregó al mencionado Francisco, quien le recjl« 

por su hijo adoptivo, y en su consecuencia le concedió amplias lacHlr 
tades para que otorgue la escritura de prohijamiento con las clausula 
prescritas por derecho para.su estabilidad, interpuso en ella su aulonr 
dad en forma legal , mandó que estos autos se unan á su protocolo, « 
incorporen en sus traslados para documentarla, y lo firma , de que doy 
fe.— N. ante raí N. 


Escritura de prohijamiento. 

468 En tal villa, a tanto.s de tal mes y ano, ante mi el escribano de 
su número y testigos, Francisco l^ope* , vecino de ella, dijo; que vién- 
dose anciano sin .herederos legítimos ni esperanzas de tenerlos, y has- 
ianlc rico, determinó prohijar á Juan Ibafiez, bijo de Andrés Ibafiez, di- 
funto , y á este fin , precedidas las diligencias prescritas por derecho, im- 
petró íiceucia del señor D, JN., juez de primera instancia déosla villa; la 
cual y los demas autos obrados, se unen á esta escritura para documen- 
tarla c incorporarlos en sus traslados , y su tenor literal dice así. 
{^Aqut se copian los autos y luego j/rosigue la escritura. ) 

Concuerdan los autos insertos con los que están en el protocolo 
de esta escritora, de que doy fe; y usando el otorgante de la licen- 
cia que incluye el úllitiio, de su libre voluntad, en la mejor forma que 
haya lugar en derecho; otorga; que recibe por su hijo adoptivo, v ba- 
jo su protección al espresado Juan Ibanez, en cuya atención promete 
tratarle , educarle, cuidarle y aliinenlarle, como si fuera su hijo legí- 
timo, c instituirle por su heredero, caso que jiermanezca en su po- 
der al tiempo de su fallecimiento, y si por olvido natural ó por otra 
causa no lo liicierc , quiere que sea .habido por instituido, y herede 
enteramente sus bienes. A.simismo promete que si el citado Juan hc- 
rcdárc,ó si le donaren algunos mientras este en su compañía, y lue- 
go saliere de ella, se los entregará sin desfalco á el ó quien sea perso- 
na legítima para su percibo, incontinenti que sea requerido; y con- 
siente en ser apremiado por lodo rigor de derecho , no solo á su entre- 
ga, sino también á la satisfacción de las costas y daños que se le cau- 
sen en su c.saccion; cuya liquidación defiere en su juramento, releván- 
dole de otra prueba. Igualmente promete no reclamar esta escritura, 
ni alegar e.scepcioa , aunque le favorezca , &c. ( Se pondrán las cláu.su- 
las generales, y proseguirá). Por tanto, el referido Juan Ibañez , que 
se halla presente, enterado de esta escritura, dijo: que acepta el prohija- 
miento que contiene, y en reconocimiento de hijo adoptivo se hincó 
de rodillas , beso la mano á dicho Francisco López, y le dió las gracias 
por el beneficio de haberle prohijado. Y así lo otorgaron y firman am- 
bos , á quienes doy fe conozco , siendo testigos, &c, 

4 Gf) Si el prohijado tiene padre, ha de consentir este el en prohija- 
miento Y acudir con el adoptante al juez: han de seguirse los autos á nom- 
bre de los do.s: y en el de lírencU se ha de omitir la cláusula de la cu- 
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Irega dcl adoptado que hace el juez al adoptaiUc, poniéndose esta eu sii 
lugar: «que el padre se desapodera de la patria potestad que tiene so- 
bre su hijo, y en sefíal díí ello le toma de la mano, y le entrega al 
adoptante, quien le recibe por su hijo adoptivo.» Si interviene licen- 
eia del Rey, se ha de insertar en la escritura; y en este casono.se 
necesitan autos ni otra diligencia judicial, ]»orqiie el Rey antes de dar - 
la .se Ínfíírnria de lodo , y la concede ron (.onocimlrnlo d** causa. 
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los modos «lo «lisolvorse la f>4«tea<a<l. 


f^-jo patria (¡olcslnd sií disuelve poj- la.s eausas siguientes; 

muerte natural , iiiucrte civil, delito del padre, dignidad riel liijo, ca- 
samiento del mismo, y emancipación. í)c todas hablaremos en las dos 
secciones de este título. 


SECCION I. 

DeJ modo de disolverse la patria poUstad por la muerte nuiural y civil^ 
delito del padre , y dignidad del hijo. 

471 La imicrte natural del padreó del hijo disuelve la pátj-ia po- 
testad , por cesar con ella todo.s los dcreclios y ohligacifuies que aquel 
tenia .sobre la persona y bienes <le este, y por la regla geneial de que 
por la mucrte.se concluyen todos los dereclios no trasiuisiljles á los he- 
rederos V sucesore.s. ( l.iey i , tít. 18 , Parí. ) 

4/2 La muerte civil escluye al hombre de la .sociedad privándole 
de cuantos derechos tiene en ella, y por consigulealc de la patria po- 
testad. (Ley 2 , lít. 18, Part. 4 -) 

Se consideran muertos clvilnientc; 

j.“ Los que adquieren naturaleza en país estrar.jero, ó admifea 
un empleo de su gobierno sin licencia del l\cy. ( Art. j.** de Ja Consl.) 

2.“ Jjos condenados á destierro perpetuo. (Ley 2 citada.) (i), 

8.^ Los qu<‘ profe.san en una religión moriásiicít aprobada. (TiCy 8, 
tít. 7, Partida i- ) 

478 Arlenlas de los delitos porque se impone la pena de des- 
tierro pcrprHuo , puede el padre peidor la pátiúa potestad poi‘ haber 
cometido otros : como son el matriinonio celebrado con pcr.sona dedi- 
cada á Oios, ó con parienta suya dentro de! cuarto grado, sin dispen- 
sa, estando viudo y teniendo ciencia eierla drd impedimento canó- 
nico. (Ley C), lít. 18, Part. 4) 

474 La dignidad á que es elevado el hijo, le liabilita para poder 
obrar libremente y sin licencia de su padre, en lodos aquellos ca.sos cu 


( 1 ) Ksl;i [líV (le l’iU'iiJ i li:d)la ríe Iii sej viilundu'e de jrena, y del desherró ron 
(‘ootisoarlon ¿v. bieíiPS , v Pohreivj tonia sn ílocti ina Pii osla nKil.*trin :o[U(‘íla mis- 
un: |)ero uo lu¿jar pnlre nn^ní-ros . h:ilúpnrio amlois ponáis d p sa pa ri‘o i li o. 
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t|uc antes de ohlciier aquella necesitaba de esta. "No se conocen cu d día 
las dignidades de «¡ijc hablan las leyes de Partida; pero puede sentarse 
como regla general , que salen los liijos de la potestad de sus padres^ 
cuando desempeñan destinos á los cuales va unida jurisdicción ó 
recaudación de caudalos. 

SECCÍON II 

De la nnancipacion. 

475 Iva emancipación tiene lugar de tres modos, á saber: por ma- 
trimonio del hijo ; por voluntad del padre, y porque este pueda ser com- 
pclido á emancipar á aquel. 

4 y 6 El hijo casado y velado queda libre para siempre de la patria 
potestad, sin que jamas pueda volver á ella, aunque quede viudo (1). 
■'Hace suyo enteraiucnte el usufructo de sus bienes adventicios , y .su pa- 
dre no puede relencrle el todo ni parte de el; y si mientras vive lo con- 
serva, y no .se lo pide el hijo, deben abonárselo y entregarle su importe 
ios eoberedcro.s , no pudiéndo.sc presumir que hizo donación de el á su 
padre, .sino que por rcvcienela no se lo pidió. (Eey 3 , tít. 5 , lib. 10, 
Novis. llccf)p.) 

477 1-iT eriTancipacion con conscntimicnio y por la voluntad det 
padre, e,s un ácto por el (pie con autorización real ecsime este de su 
poder al hijo^ para c¡uc sin su intervención contrate, comparezca en jui- 
cio, ) ha§a todo lo que podría hacer no teniendo pnr/rc.-(Eey i5, tít. 18 , 
Part. 4; y ai’t. i de la ley de i4 de Abril de 1 838.) 

478 Para la emancipación deben praclicatsc las mismas diligen- 
riu.s (le que liemos hablado en los números 54 y siguientes, en los que 
ponemos un modelo del espediente que debe seguirse, para conseguir 
las gracias llamadas al sacar : sin embargo, nos lia parecido oportuno 
añadir a! fm de este título otro modelo de la escritura de emancipación. 

4/9 :No puede un padre emancipar á su hijo sin motivos justos y 
razonables, juslilicados debidamente, en razón délos cuales .se concede 
la real gracia; debiendo los interesados pagar los dereclios prevenidos. 
(Att. a y 4 de la ley de i 4 de Abril de i 838 .) 

.480 La emancipación es para todo, no para una cosa sola; y el hi- 
jo que sale una vez de la páli ia potestad no vuelve á ella , aunque cese 


(\ J Al u8or líi lo y <Ip palabrii velado. íiivo por o I) jeto el esclnir los malrntio- 
iú(rs clandesliuos , <|ue uhikjuo n'probados por los ríoionos de h ifflosia , y por Ut 
leyes civilsis ^ eraii sin cnihargo valMlos , scmhraiido la iiicertuliirnbre v coafusiou 
ea el estado de lirs familiu» ; pero hoy día, despucs do lo dispuesto en el concilio 
de Trento^ iio se ecmoreii malí imouios elandesünos on el verdadero sentido y cou 
k I laerAa que tenían entonces. !Nos iuclínairios por lo mismo a creer que las ve* 
Jviciones m> son necesarias para que rl hijo casado pueda reputarse emanerpadn, 
Aj}ré^ase ú esto , qm: r,l casamiento siffue el vivir de por ó como comiinnierilc 
«e dice, la separación de economía , <|ue (mi la práctica equivale a la emaacipa- 
cion • y que en la Pragmática de d 776 ( Ley 9 , tit. 2 , lib. 10 de Ja Novisima 
ftecop. } nuda se Itahb sobre esto ^ al paso qiie se estabkcea. otras penas. Por úl- 
timo, ¿podrá poctciiersc que el lujo casado^ y no velado por raxon de tciopora», 
aunque después olvid^í ei velarse no queda desdo hiejjo emaucipado? ¿y no lo que- 
da el que íte rasa con una viuda .. pm qise tampoco se vela ? 
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la causa porque la obtuvo. Se csceplua de esta regla general la ingra- 
titud, ó mal trato de palabra ú obra del hijo para coii su padre, pues 
en estos dos casos se reconsliluye la patria potestad como indicamos en 
el número 6 q. (Leyes 4 , 17? V final, tít. i 8 , Part. 4.^ 

481 En premio <le la emancipación, puede el padre retener para 
sí la mitad del usufructo de los bienes adventicios que su hijo tenia 
antes de ser emancipado. (Ijey i 5 , tít. 18, Part. 4 » V 48 de Toro.) 

483 Lo dicho en los números anlcriorc.s tiene lugar cuando el pa- 
dre consiente voluntariamente en emancipar á su hijo; pero hav tam~ 
bien casos en que puede ser obligado á hacerlo, tales son : 

1. ° Cuando le trata con escesivo rigor y severidad. 

2. ® Por compeler á las hijas á que se prostituyan , y á los hijos 
á que sean ladrones ú cometan otros delitos. 

3. ° Si el padre acepta el legado que alguno le hlxo con la condi- 
ción de que emancipase á su hijo. 

4. ° Cuando el padrastro después de haber prohijado á su entena- 
do mayor de i 4 años , disipa los bienes que á este pertenecen. (Ley 18, 

tít. 18 , Part. 4.) 

483 El hijo que e.stá fuera dé la patria potestad, no puede de- 
mandar judicialmente d su padre sin licenci.a de este, á no ser por sus 
bienes castrenses y cuasi castrenses^ y para reconvenirle por los adven- 
ticios, y usar contra él de sus accionc.s civiles , se practica poner en el 
primer pedimento la cláusula precedida la cenia necesaria por derecho^ 
sin la cual no debe admitirlo c! escribano, propio se ha de decir de 
los nietos v demas de.scend lentes legítimos ; en los cuates se inclu^ eii 
lo.s yernos, porque repre.sentan a .sus museres. 
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FORMULARIO. 


ser itura de einancljuicton. 

It.n (al villa á tanl(»s <le tal mes y auo, anio mi el escribano v les- 
íigos, Pctlro Fenia líele/., vecino de ella, dijo: que por el grande amor á 
Juan, su hijo legíliiuo, mayor de 14. anos, y por desear mucho su pros- 
peridad, conociendo que es bastante capaz: para gobernarse y admi- 
nistrar sus bienes, ha deliberado, emanciparle , e' impetrado á este fin 
la real autorización, que se rae entrega original para unirla á esta es- 
criliira e incorporarla en sus traslados, y cuy^o contenido á la letra 
dice así. {Aqui la licencia en párrafo aparte?^ 

Concuerda la licencia Inserta con la que está en el protocolo de es- 
te instrumento, de que doy fé. Y usando de ella el otorgante, yhall.ín- 
dose con dicho su hijo en presencia del señor don F., juez de primera 
instancia de este partido, de su libre voluntad, en la mejor forma que 
liaya lugar en derecho, y cerciorado del que le compete , otorga: que 
renuncia enteramente la patria potestad que hasta ahora ha leuido so- 
bre la persona y bienes del referido J uan su hijo, y cu su consecuencia le 
da las mas ámpUas facultades para que desde hoy en adelante contrate, 
comparezca en juicio, y administre por sí ó por sus apoderados los bie- 
nes que adquiera y los que le entrega en el acto, que son (^se espresa- 
ránij de todos los cuales , y de los que por cualquier motivóle pertene- 
cieren en lo sucesivo, ha de poder disponer á su arbitrio en contrato 
ó última voluntad conforme alas leyes, sin intervención ni dependen- 
cia del otorgante, como de cosa suya adquirida con justo y legítimo tí- 
tulo, formalizándolas escrituras conducentes, pidiendo judicialmente 
lo que le convenga , y practicando cuanto puede hacer el otorgante 
y otra cualquiera persona Ubre de todo dominio y potestad; á cuyo lia 
desde ahora se aparta del derecho que como padre tenia y podía te- 
ner al usufructo de todos los mencionados bienes, lo traspasa ente- 
ramente á dicho su hijo, y siendo necesario le hace donación per- 
fecta e' irrevocable de él con insinuación, pidiendo á dicho señor juez 
de primera instancia la apruebe para su mayor estabilidad: y en señal 
de verdadera emancipación, tomó de la mano á su hijo y le soltó y 
apartó de sí, á pre.scncia mia y de dicho señor juez, de que doy f<f. 
Asimismo le da igual facultad, para que en fuerza de los títulos de 
propiedad de los bienes donados, que también le entrega en este acto, 
tome la posesión real, actual, corporal ó cuasi de ellos; y' para que no 
necesite tomarla materialmente, le dará copia autorizada de esta escri- 
tura, con la cual, sin otro acto de aprehensión, ha de ser visto haberla 
tomado. Asi, pues, se obliga á no reclamar en todo ni en parle esta 
emanclpaciíin, como no cometa su hijo alguna ingratitud, que el otor- 
gante deberá probar. Y el mencionado Juan que está pre.senle, en- 
terado de esta escritura, dijo: que acepta la emancipación que conlio- 
iie, para usar de ella; que estima la merced que su padre acaba de ha- 
cerle, por lo cual le dá las debidas gracias; que se dá por entregado 
de los mencionados bienes y títulos de su pertenencia, y de ellos íbr- 



de tos modos de disolverse la VATHIA potf„stad. toi 
malúa á su favor el compelentc resgaaido. Asi lo otorgan y firman 
ambos, á quienes doy fe' conozco , siendo testigos y M., vecinos 

de esta villa. Y el espresado seiior juez de prinnira instancia aprueba 
esta emancipación, tiene por insinuada con la solemnidad necesaria 
la donación que contienen, y en todo, y á lo que en su virtud prac- 
tique el emancipado interpone su autoridad y judicial decreto; manda 
que se den al interesado las copias y testimonios que pidiere, y tam- 
bién lo firma de que doy fe. 

484. Si el padre no dá bienes algunos á su hijo, se ha de omitir 
la donación que contiene la escritura anterior, la entrega y recibo de 
ellos, y sus títulos, con la insinuación. Si en premio de la emancipación 
se reserva para sí algo del usufrncto de los bienes adventicios, se es- 
presará, y pondrá en lugar de la cláusula de donación del usufructo. 
Si en la real gracia no se previene, como suele suceder en las que en 
el dia se espiden, que el juez haya de concurrir á la emancipación, no 
<NS necesario este requisito, y debe omitirse en la escritura: y si esta se 
otorga antes, como en muchas ocasiones sucede, se ha de espresar en 
ella, que para usar el liijo de la emancipación, y que .sea válida, ha de 
obtenerse previamente la real gracia, sin cuyo requisito será ineficaz. 

485 Si concurre alguna de las cuatro causas por las cuales el pa- 
dre puede ser compclido á emancipar á su hijo , debe este presentar 
escrito ante el juez dcl partido , esponiendo la causa y utilidad que se 
le sigue de ser emancipado , y pretendiendo se le reciba información 
de todo; y constando por ella su certeza, corresponderá al juez man- 
dar que el padre le emancipe , y apremiarle á ello sino quisiere. En 
este caso se debe otorgar la escritura insertando en ella el espediente, 
omitiendo la cláusula de que el padre emancipa á su hijo de su libre 
y espontánea voluntad ; y puesta la aceptación , debe el juez interpo- 
ner .su aprobación, como ya se ha dicho. Para esta en»ancipacíon no es 
necesario que preceda autorización real , porque no es gracia lo que 
se obtiene,, sino justicia concedida por la lev. 



TITULO IX. 


I o.> 


lie I» tiilfriA j «UM 


rm 

¿{. 8 G ^ niela guarda que se dá al huérfano menor de catorce 

años y á la huérfana menor de doce, que no se puede ni sabe ampa- 
rar. (Lev 1 , tít. i 6 , Parlicla 6 .) 

487 Se dá aunque los lunfrfanos no la pidan ni la quieran, y pa- 
ra las persona.s y bienes de lo.s mismos, no para una sola cosa. 
( Ley I , idcui.) 

488 Al que tiene Uilor no se le puede dar otro , pero sí curador 
según se dirá en el número 028. (I .ey i 3 .) 

489 El tutor puedo ser testamenlario^ legitimo y áatino. (Ley 20 ) 

490 No podiendo los huérfanos ó pupilos gobernar ni defender 
sus persona.s y cosas, á caii.sa de su tierna edad, era interes de la so- 
cieilad , y dcbiM* dol legislador, proveerles de guarda y defensa para 
ambos objetos ; pues aunque el Rey está obligado á guardar á todos los 
do su tierra, .smlaladainente lo debe hacer á estos, porque son asi co - 
mo (/esanipanulo , é mas sin consejo que los otros. ( Ley 20 , Íít. 2.3, 
Parí. 3 ). Por e.slas consideraciones se llama carga ó cargo público á la 
tutela , y nadie puedo {leclinarla ,sin justa escusa , aunque su objeto 
prócslmo y directo .sea la utilidad del mismo huérfano (1). Entiéndese 
aquí por hiievjano al que ba perdido al padre , aunque tenga madre. 

SLCCIOIV I. 

Ue la íuíchi. 6 tutor testamentarlo. 

491 Idáma.se tutor testamentario al que es nombrado en testa- 
mento ó codíeilo. (Ley 2. tít. i-ü, Part. 6; ley io 4 , til, 18, Part. 3 .) (a). 

492 Puedíí nomljrarle el padre á sus hijos menores de la edad .so- 
Lrulicha constituidos bajo su potestad, y aun á los que están por nacer, 


( I ) Fi'breio sijfiiió lit docii’iiui coiim'iiIo y íjue lodos hemos reei!)ido L>n I.is uiú 
rersidíulci ;d estudiar el Derecho Itoiiiaiio; el tutor sc du primftriamenle ü la pti'íoitu, r* 
cundurtfinteiiíi} á l<i^ eovY<.«; el curador al eontravio. Su reformador en una juiciosa not.i 
lii'.i) ver lo frívolo ó infiiiufido de osla doctrina , y nosotros ahundamoa en su sentir. 

i'¿) Fehrero tlico , v Icslnmcalo , codíeilo, ií- otra «((íma di.vposirioa /rcrítiwa. o ca 
coalTuto 1) Nosiilros n.>s atenemos á la ley : y ademas no hallamos utilidad ni o.asi 
posibilidad en lo añadido [lor relnero , ni de coiisi^juionte la necesixltid de coiiiirma- 
cion por ol jue/, auaudo la otra lilliiua disposicioii no sea le¡;diina v perfeiUa. 


TITUl.O Í^OVEMO. 

(ley 3 , lií. iT), Parí. 6). aunque los deshereJr, estén ó no en scf 
jjoder' ( I ). 

493 Pue<le también nombrarle á su hijo natural para que cuíde 
ele este y de los bienes en que íe instituye heredero; pera el futor ni> 
podrá en este ca.so ejercer la tutela á menos de ser confirmado por cf 
juez del lugar. ( J.ey 8, líl. 16 , Part. G.) ( 2 ). 

494 L31 madre puede nombrar tutor á sus bijos luKírfanos de pa- 
dre, si los inslituye herederos, y el nombrado no ejercerá la tutela 
sin ser antes confirmado por el juez del lugar; pero el juez le debe 
confirmar, (Ley G, tít. 16, Part. G.) 

495 Si la madre iiouibrarc tutor á sus lujos buérfanos de padre 
sin instituirles herederos , pero dejándoles por otro título alguna 
parle de sus bienes, valdrá el nombramiento, si el juez le quisiere 
confirmar. (Ley 6 , tít. iG, Part. 6 .), 

496 Finalmente, puede cualquiera nombrar tutor á un Imérfanu 
csirano, Inslituvéndole heredero; en cuyo caso deberá también prece- 
der al ejercicio ó entrada de ía tutela la conlirmaciou judicial. (Ley 8 , 
tít. 16, Part. 6.) 

497 K( tutor testamentarlo no puede ser gravado á que* en su ad- 
ministración siga los consejos de persona determinada, á menos que ésta 
sea también nombrada para la tutela; pues no pueden disminuii sc los. 
derechos que la ley concede á los tutores. 

4o^ Le lo espuesto se infiere, que siendo legítimas los hijos, no es 
necesaria la confirmación judicial para poder usar de su cargo de tutor 
el nombrado por el padre, pues ninguna ley previene aquella solem- 
nidad en este caso como en todos los- dornas, aunque lo mejor es que- 
le confirme; cscepto que el testador le confiera la facultad de admi- 
nistrar sin este requisito, pues entonces, de ningún modo es necesario^ 


( I) f.QHtyjusla causa díMlosIierodíicion pnc<lo calíer en un Imérfiuio? \ cómo 
puede ós(e dejar de estar bajo la patria potesbd*^ ¡\ fidtimdo olla , cómo podrá dar- 
se lüíor? líay roulradiccioii sobre esto oii ios números óo y oO del FebrtM-o ix*- 
íon na do , tom. 5. 

{2 ) Soffun Febrero luista que el ]uulre lo h‘|[^ue algunos bienes ; pero Ja ley re--, 
quiere instiliícinn de heredero. Debemos hacer algunas otras observaciones sobre Id 
doctrina de Febrero en el número o2 del mismo lomo ñ. Dice que el üUor nombra- 
do por el padre en codicilo necesita <le confirmación; y lu el cía, ni noso tro sédese nbrim os 
tunda mentó alguno lejjal para tal doctrina; la lev 2, til Fart. (>, y la i 0-1 títu- 
lo l<S, Parí. 5, no hacen dÍBtincion sobre esto particular entre el testamento y codicilo. 
hice también que el abuelo paterno puede dar tutor á sus nietos, nacidos y ]>óstumos,. 
como no Iniyan de recaer en la potestad de su padre. Eii esto siífuití la dispósíciou de 
In ley 5, tít, -IG, Part. G, sin advertir (jue e.stá ya derogada por la ó 7 de l^óro, hoy o, 
til. 5, lib. 10, iSovís- Uecop.,. scíjun lo advierte su refor mador Gutiérrez-. Pero ni l;r 
autoridad de éste, ni la respetable de Gí)inez en sus comentvirios á la citada ley, uJ l*t 
de Gregorio López, glosa 4, de la lev 5, tit. 23, Part. G, ni la de Sala eii su IJustpa- 
cion loiTK) I , páqinas dGG y -IGl, nos detendrán para emitir con la debida modestia 
nuestra opinión contraria. Sostienen ellos que el hijo casiído^ sino está volado no debe 
ser habido por cuumcipado, ni de cnnsijjuientc, por libre de la patria potestad: nos- 
otros por el contrario creemos qnc lo está, sin que obste á ello la ley do Toro, por las 
j-azone.s íjiie espusinios' ya en la nota del número 47G^ 

Anade Febrero, que para poder dar tutor á un pupilo eslrano , lia de carecer el 
testador de ascemUentes legítimos: pero dejándoles su lejUima, que son ios dos tercios 
<le los bienes del testador , bien podrá este dor tutor al pnpilo esírano> nombráudoW 
heredero cu el otro tercio. 
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409 padre o la madre naturales dan tutor dlsirnio á su hijo, 

Y aiiihos tutores concurren á la tutela, será prelcrido cada uno en la 
administración de los biíuies que el iiomlnador dejó á su hijo; y si no 
concurren, será tutoj- el primer nombrado y no el que lo hubiese sido 
después, porque al que ya tiene tutor, no debe dársele otro (núm. 

En cuanto á los abuelos maternos y domas ascendientes por esta linea, 
se observará lo mismo que acerca de la madre. 

5oo Ea conlirmacion, cuando la ley la ocsii^e, no sirve para suplir 
los defectos del nombrado, sino para autorizarle y darle suficientes fa- 
cuU;nlcs con que pueda evacuar plenamente su encargo, sin que se le 
ponga ningún reparo. 

boi J'll tutor testamentario puede ser dado pura ó rondiclona!- 
inenle, y á tiempo cierto^ pero con claridad , y de modo que se sepa 
ciertamente quien es el nombrado (leyes 7 y 8, lít. iG, Part. 6); por 
manera que sí por haber dos de un mismo nombre y apellido resultare 
confusión, y no pudiese venirse ea conocimiento de quien sea el real- 
mente nombrado, ninguno de los dos tendrá la tutela. 

SECCION II. 

Del tutor legitimo. 

5oa Tutor legitimo es elllamado por la ley á la tutela del huérfano 
que no le tiene por testamento; sea que no testó su padre, ó tiísld 
y no nombró tutor , () el nombrada murió antes que el testador. (Le- 
ves 2 y 9 , tit. iG, Part. 6.) 

5o3 Asi, habiendo tutor leslarneutano, aunque seaestrafío, no tie- 
ne lugar el legitimo, inclusa la madre del pupilo; la que podrá ser es- 
ejuida por el padre testador, si deja tutor á sus hijos y no en otros 
términos. Por la misma razón la madre viuda, en el caso que la ley Ja 
autoriza para dar tutor á sus hijos, (núm. 49y) podrá nombrar á un 
estraño y escluir al abuelo, sin que este pueda agraviarse de ello. 

Ó04. 9’iene también lugar la tutela ó tutor legítimo cuando el 
nombrado en testamento no quLso serlo, ó si lo fue murió, ó se au- 
sentó, ó faltó por otro motivo (i^ 

5o5 La ley llama en primer lugar á la madre del huérfano, y en 
segundo á la abuela, caso que quieran encargarse de la tutela; (ley 


(I) Mucho avanza Fcliroro en una sola linea: inísotros habernos copiado lilcral- 
niente la ley con sos (res casos, ejue seguranK'iite no sem do los rnencionados a<[ui |iot* 
Febrero. Como éste no fuiula su doctrina, v en el silencio ú oscuridad de nuestras 
leves de Partida se recurro commimenlc á suplirlas ó iiiter[M-ctailas por las romanas, 
nos LinúUueiiKvs a decir t|uo ¡>or estas es muy dudoso que innrieiulo el tutor tcsta- 
inenlario después del testador, tenga cnlrada el legítimo, y seguramente no la tiene 
cuando el testamentario se escusa ó es removido; en caso de ausencia larga y lejana 
del misma, aun por nuestras leyes , debe pioveerse de curador como se dirá Jue¡;o. 
.Seria muy de desear que se fijase con claridad cuándo tenga lugar la tutela legiti- 
ma ó la dativa; la ley o, tit. -16, Part. ti, dice que si la madre ó abiiela ( tutoras tes- 
larncntarias), pasan á scgntid.ns bodas, el juez encomiende el huért'auo al mas prn- 
piiicuo; la í, tit. 18. dispone ([ue en el caso de remoción del tutor, sin distinguir d* 
especie, debe el juez dar por tal algún hombre bueno. 

16 



lí>6 TITULO NOVENO. 

U't. i6, Part. 6), Por lo tanto, qaeriondo la madre ser tulora, C-sclulrá 
aun á los abuelos paternos, con tal que, siendo los hijo.s espurios, no 
sea ella ilústre (i) oque los haya habido tic tlañatlo ayuntamiento por 
su parte; pero la abuela no escluirá á los abuelos, sino que concurrirá 
con ellos y ejercerán la tutela igualmente: el padre será preferido á 
la madre en la guarda de su hijo natural. 

5o6 Queriendo la madre, ó la abuela en su caso, entrar en la tutela, 
deben prometer al j ucz del lugar do .son los huérfanos, que no casarán 
durante aquella, y renunciar la prohibición legal que tienen de obli- 
garse por otro. (Leyes 4 y 9> ib ,Pai L 6.) (a). 

5o; Si á pesar do esta promesa casaren, debe el juez de donde esto 
acaece separarla.s de la tutela, y encomendarla ai pariente mas cer- 
cano de los buerfanos; y por el alcance que resal l.are á favor de estos, 
quedan obligados tanto los bienes de ellas como los de sus maridos. 
(Ley 5, tít. iG, Parí. 6.) 

508 K1 padre, según queda dicho al num. .oq 3, no puede prohibir 
á la madre honesta y juiciosa que sea tulora legíiim.a de sus hijos: el 
único medio para privarla de la tutela e.s nombrarles tutor tes- 
tamentario. 

509 Lo cspucsto en los números anteriores tiene lugar aun cuan - 
do la madre y abuela sean tutoras testamenta rla.s (leyes 4 y b, lit. iG, 
Part. 6); y aun cuando el difunto haya mandado que por contraer 
.segundo matrimonio .su muger no se le quite la tutela ; porque este 
precepto cede en detrimento de tercero que son los hijos, y carece de 
facultad el marido para perjudicarles, violar las leyes, y hacer que su 
voluntad prevalezca sobre lo justamente ordenado por aquellas (3). 

•bio Si la madre y abuela, permaneciendo aun vimlas, dicen al 
juez que quieren casarse y le hacen que provea de tutor á sus hijos, 
no recuperarán la tutela aun cuando después del nombramiento de 
tutor muden de parecer y no se casen; ni tampoco, aunque casándose 
enviuden del segundo marido; pero podrá reelegirlas el juez, cuando los 
hijos no tengan ó no puedan tener tutor, ó este no sea idóneo. 

5i 1 Si la madre y ahucia no quieren la tutela, pasará osla al pa- 
rienJe mas cercano que sea idóneo, caso de no haber otro tutor testa- 
mentario; y lo mismo sucederá si la admitieron y luego se casaron. 

5i 3 Pero si habiéndola admitido acuden al juez diciendo que in- 
tentan casarse, y Ic piden que provea de tutor á sus hijos ó nietos, el 
tutor en este caso será dativo, y preferido al legitimo (4); y aun cuan- 


íl| conformamos con Pobrero en escluirá la madre ilustre de la tíllela da 
sus hijos espurios, eiiando la ley i I , tit. 13, Part. 6, que los cscluia de la sucesión do 
la madre ilustre, está derogada. 

I-a ley 9.3, Ut. 18, Part. 3, ecsigc de la madre y alniel.i juramento de no ca- 
s¡ir;^pcro no está en práctica, y serla en verdad muy raro jur.amento. 

(3( ^ Asi lo siente Gómez, comentando la ley 1 i de Toro al fiii.il del nninoro H , y 
lo sostienen IMatienzo, Acchedo y otros: pero advertimos que es punto opinable, y 
que^no tallan quienes so.stienou lo contrario. 

^ hl autor del Febrero reformado en una estensi v fundada nota impuffna esta 
doctrina. Copia para ello literalmente la lev 2, tit. 16, Part. 6, y esdaina en se^juida: 
«¿Es büsitinfii wofivo la solicitud de lo, niadi'e ■¡xud coiityavCiiii' á mho t(y (¡ve no eshi drfti- 
^c.dfí fwr otctí? ¿Pof (¡lié wi /¡neriendo ía- muUic tu fitlcla^ d casáivd-ose despucs de aceptada, ha 
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do el lal tulor dativo case después con la madre ó almcla, m» pOr esto 
perderá la tutela pues que el padrastro puede teiioila, con lal que sea 
vi til á su hijastro. 

5i3 Esto mismo tendrá lugar nombrándole la madre en dú Uo ca- 
so; ó cuando lo consienten los tutore.s iestamentai ios ó parientes de! 
pupilo; ó el menor ya adulto y capa/., iibrcinenlc y siu snjeslion de 
su madre, le elige por su curador; ó el noinbi'ado eu lestamcalo se 
constituyó de peor condición y conducta, que al liempo de su nom- 
bramiento ( I ). 

1 1-4 El padre no pierde por su segundo matrimonio la luida ni 
avlministraciun de los bienes de sus hijos, por cesar en el la razón de 
la prohibición legal, por suponérsele mas fuerza y constancia de ánimo 
que á la madre, y porque el marido no está sujeto á la inu.ger couio 
la muger lo está al marido ( 3 ). 

ii5 En defecto de la madre y abuela, .son llamados á ia tutela los 
parientes mas cercanos del huérfano; y si hubiere muchos eu un mis- 
mo grado, lo son lodos: los llamados deberán afianzar y jurar que ha- 
rán cuanto sea á beneficio del pupilo. (Ley o, tj't. i6, Lart. G.) (3). 

ií6 Si los liaiuadu.s carecen de escusa legilima para no avlinllir 


iU -y‘er hi(or el cercano parttníc, ¡j en el casa de {¡ue fuibla ha de ser el nombrada 
par el jaez? dan Ojomez, (ÍMÍierrez_, Maríínez y Oreyorio f.opez ffuc h dicen , una bv.ena 
razón de diferencia? SciinramciUc no.» Nos parece mu v bien i:» doctrin;» de esta iiot?»; 
pero ropetimns nuestra observación y deseos do mayor claridad sobre cuando haya de 
tener lujjar la tutela legUiina ó la dativa. 

'i) Oscuro por no decir ininteligible nos parece Febn?ro en este párrafo , á esrep- 
cion de lo que dice dc-1 menor ya adulto, 

|2) La raíon dada en las Leyes 2G., tit.. 5 , Part, 5 ; ■{ v lí) , lit. 10, Fart. tL 
para que la madre viuda que pasa á segundo inalrimoiiio pierda ia tutela de sus 
hijos, 08 porque suele urnar tanto al nuevo marido, /|uc no tan sol ámenle le darla 
tos bienes de sus hijos, mas aun que consentirá eu la muerte de ellos p<»r hacer 
placer á su inaridtk Pero n¡ esta razón do las leves ni las quo aniulo Febrero 
ostaii apoyadas en una constante c.spcnencia, ni satisficieron á su juicioso reíoi '- 
luudor. Si la viuda auu tanto á su nuevo marido ^ no ania menos el viudo a su 
nueva esposa ; v la historia , asi corno la esperitMicia de lodos Jos dta.s , nos jn e- 
senfa ejemplos de niüd rastras mucho mas iuíluvcntes sobre sus segundos niari- 
dos, y mas perniciosas á sus iiijnsiros , que lo fueron los padrastros tni hu caso: 
baste citar el de Claudio y .\grjpiiKi . Por otra parte, el anmr de I.is madres liácia 
sus hijtis es gcneralinentt* hablando mucho mas vivo v (if*rno que el Je los pa- 
tires ; y hay ciertas posiciones, sobre lodo entre los artesanos y gentes del campo, 
en que las viudas pasan á segundo- ma(riim)nio por ol interés do sus mismos lii- 
jtis. Todo podría componerse formando mj ooii.^ejo de fainilia de lo? parientes 
mas cercanos del pupilo , partícula rineiUe de los palomos, para resolver si la 
madre, á pesar de su segundo matrimonio, deberla ser conservada en la tíllela. Fsto 
bastarla para asegurar en cuanto alcanza la previsión humana la persona y loe- 
nos del pupilo^ porque no todas las viudas tienen los conociimieiilos y mediiíS 
micesarios para la obtención de la dispensa r en Navarra el padre pierde también 
la tutela y adiniuistracioii. ( Véase el formulario niim. oí./ 

(oj La ley 9 do ecsige la lianza sino á los parientes; según la ÍK>. lit. IS, 
Parí. 5, parece que deben afianzar tanibieu la madre y la abuela, pues dice qiTc 
se haya de insertar la escritura de Ja ley anterior basta el acainunleuto, y cu ella 
va inserta la lianza, Esta es la opinión de (íregurio López en la glosa 8 de la 
I ey 9 , tit. dO , Fart. 6^, y de (iutierrez, Parte I , cap. 12. núm, 16 , á quienes 
í'igue Sala, La ley 94., tit. ÍS , Part. 5, habla también de lulorcs legítimos: ^^n í.i 
p!‘áctica se cesige á todos, legítimo?, dativo», y aun á los festamciilariosj sí el te?- 
tailor uo los relevó de ellas. 
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I;t lule!;i, podrán ser coinpelidos á su admisión r csceptúanse la ma- 
<lr<; y la abuela (i). 


SECCION líl. 

Del tutor dativo. 

tí - Tutor dativo os c*l que á falta de testamentario y legítimo iiom^ 
i)ra el juez, para que el pupilo no padezca detrimento en su persona y 
bienes. (Eoycs 2 y 12, lit, í 6, Part. 6.) 

5 1 8 Cuando el padre no testo, tr testó, pero no nombró tutor, ó 
id nombrado murió antes que el testador, si no hay pariente cercano 
para encargarse de la tutela, ó lo hay pero no quiere ó no puede, de- 
be [a madre del pupilo y los otros parientes que heredarían al mismo 
.si niuriesc sin testamento, pedir al juez que le nombre tutor (las mis- 
iiias leyes 2 y 12)': no pidiendoro, pierden el derecho que habían, cíe he- 
redar en los bienes del pupilo si muriese sin testamento (dicha ley ia), 
es decir, antes de entrar en la pubertad, ó intestado dentro' de esta; co- 
mo tamiiien el derecho á la sustitución papilar, aunque no á la fidei- 
eomisaria (2). 

5 19 En la misma pena incurre el pariente á quien por derecho 
loca la tutela, si no la admite, careciendo de (‘scusa legítima; y es de 
cuenta de todos respectivamente el dafío que por su renuncia ú omi- 
sión se cause al pupilo, aunque no sean interpelados: los que están obli- 
gados á pedir tutor dativo, deben hacerlo dentro de un año á contar 
desde la muerte del pupilo. 

1)20 Si no hubiese parientes o fuesen descuidados en pedir tutor, 
j)ucden pedirlo los amigos dcl pupilo, ó cualquier otro del pueblo ( di- 
cha ley 12); si nadie le pide, y el juez conoce que el pupilo está des- 
amparado, puede nombrárselo de oficio, en virtud de la facultad que le 
concede el derecho ( 3 ). 

02 I Puede pedirse el nombramiento de tutor, no solo al juez del 
lugar ó domicilio del pupilo, sino también al de aquel donde nació el 
mismo pupilo ó su padre, ó donde tuviere la mayor parte de sus bienes; 
(dicha ley 12 (4). 

522 Si lodos los insinuados jueces se lo nombraren, prevalecer:» el 
nombramiento que constase haberse hecho primero; y' no pudiendo in- 
dagarse cual fue', por ser hechos todos en un día, valdrá el del juez del 


(t) S.ila on s»( Uiislraciou sostiene que los parientes son Ubres en admitir 
ó no l.i tutela legitima , v parece q»ic asi lo persuaden las leyes 2 y Í2 , tU. dO, 
Parí. 6; íiosotros sin embargo estamos por lo que dice Febrero; porque en la 
tutela legitima bav r.izones mas poderosas que en ninguna otra para ser forzosa, 
¿ saber , los vtncuíos de la sangre, y la esperanza de suceder al pupilo. 

(2j í.a lev 12 solo dice q»ie pierdan al derecho que iiabiau de heredar al 
pupilo , si muriese sin testamento : todo lo demas no pasa de opinión y doctrina 
tomada de las leyes romanas. 

( 3 ) No encontramos ley <(uc dé tal facultad; pero según la ley 3, tit. 10, Part. 
2, al Rey toca ayudar y amparar señaladamente al huérfano. 

{ í } F1 .juez para dar tutor debe tener jurisdicción sobre el bticrfano , y paro- 
re que uü la tiene siuo el del domicilio verdadero ó presunto^ 
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domicilio d«l pupilo: pero la práctica es íUsccrnirse la lulela doiiíle ra- 
dica la Icstanieutaría. 

SaS El nombramiento de tutor dativo ó curador para el hijo pri- 
mogénito de Grande, corresponde csclusivamenlc al Uey, (Ley j- 
título I, lib. 6, Novís. Kccop ), ó al magistrado á í^uicu S. M. diese es- 
pecial comisión para hacerlo, (i) 

SECCION IV. 

De los curadores. 

Curador es guarda que se dá al huérfano ó pupilo varón ma - 
yor de catorce años, y á la hembra mayor de doce, pero menores am- 
bos de v ;.’nte y cinco. (Ijcyes i y i 3 ,tít, i6, Par.L 6.) 

5a5 El menor no puede ser apremiado á recibir curador si lut 
quisiere, á menos que haya de parecer cu juicio, sea como acloi- ó 
como demandado. (Diclia ley i. 3 .) 

S26 Concluida la tutela, de cualquier especie que sea, debe el juc/. 
dar y otorgar curador al menor. (Ley la, tít. 16, Part. G.) 

Say Aunque lio debe darse curador en testamento, si fuere dado, 
y el juez entendiere que es en provecho del menor, le debe couíir- 
mar. (Ley i 3 , tít. 16, Part. 6.) [2). 

528 Se dá también curador á los mayores de aS años, siendo sor- 
dos, mudos, locos, fátuos ó pródigos ( 3 ); y aun al huérfano que tiene 
tutor, en los casos siguientes : 

I. ® Si el tutor administra mal, ó por estar muy ocupado en $u.s 
cosas no puede cuidar bien las del pupilo. 

z. ® Si enferma , ó tiene que hacer larga y lejana ausencia; pero 
sanando ó regresando el tutor, cesará el curador dado por estas causas, 
( Jjcy i 3 , tít. iG, Part. 6; ley 60, tít. 18, Part. 3 ; ley 5 , tí- 
tulo 1 1 , Part. 5 .) 

529 Hay por lo tanto entre la tutela y curadoría algunas diferen- 
cia.s: i.“ el tutor se dá solamente al pupilo; el curador se dá á esle, 
al menor de edad , y aun á los mayores de ella; 2.® el tutor .se dá 
principalmente para la custodia de la persona dcl pupilo, y secun- 
dariamente para la de sus bienes; en el curador sucede lo contrario (4). 

(Ij Kn nl(;unn autlirnci.T se ha jmesto i’ii eluda st ri;;e ó no hoy osla ley; |)pru 
la nnyoria opinó y consultó cu sei.tiJo alinnativo. 

( '1 ) iSns ha parecido conveniente poner á la vista con rcgidaridad y concisión 
las disposiciones puranicnle lejjales, :iun<|ue las de las lc\es 12 y I.") parecen eon- 
íradietorias, ]>ara ([iie cada uno pueda l'ormar su j»iicio y decidirse con niayor li- 
hcrlad en materias opinables. 

(.Ij ;^!i4y diminuta es la ley en punto de uso harto frecuente; no dice si ha de 
preceder c.ouoci miento de causa y dei'laraeion judicial para un furioso ó faino, ni co- 
mo se haya de hacer : la declaración de fatuidad ofrece mayores dilicultades que la 
de furor, y la de prodi<;alidad mayores que la de fatuidad. Entiéndese por próui<fo á 
aquel í't quien el juez declara tal en juicio coiitiadiclorio ; el juez puede darle por 
curador tanto un pariente como un cstraño. (Ley .'i, tit. 1 ¡ , Eart, ü.j La lev no ha- 
bla de curadoría legitima del furioso, y por de ronlado se ve que la de! pródigo, que 
es equiparado á aquel, es dativa. 

(\ ) Véase la nota al núin. 400. Se dá también curador al pupilo para todos 
los negocios en que el y su tutor tienen intereses opuestos. 
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.‘5.* <?1 tutor se <lá al pupilo aunque no le quiera, y el curador no sr 
(iá al adulto sino le quiere, á menos que sea para pleitos; el 
tutor es de tres clases, tcstaincntario, legítimo y dativo, y el curador 
es solamente dativo, escepto para el furioso ; 5 .® el curador se pue- 
de dar para un acto ó cosa sola, y el tutor hade ser para lodo y 
no para cierta cosa , (ley i , til iG, Part. 6 ), escepto para la acepta- 
ción de herencia, ((.iuiicri cz, cap. 6 , números 9 y 10 .) Pero convie- 
nen ambas en que la.s obligaciones del tutor y curador para la utilidad 
del menor, son las mismas. 1 

35o Ningún derecho establece curadoría legítima, sino para el fu- 
rioso ( í ) ó nkentecalo ; y en caso de serlo el padre , puede dársele por 
curador su hijo capaz , mayor de aS años y de buena conducta, con 
preferencia á un esiraño. 

53 1 Aunque no se puede dejar en testamento la curadoría, si el 
padre la deja á su hijo, debe confirmarla el juez, si el nombrado fuese 
apto para evacuar su encargo ; y el hijo podrá ser compelido 
á que le admita. 

SSa Por lo demas los adultos capaces no están obligados ni pue- 
den ser compelidos á recibir carador contra su voluntad, para la ad- 
ministración de sus bienes , y otras cosas y actos y negocios eslrajudi- 
ciales; pero no debe deducirse de esto que los adultos no necesiten ab- 
■solutarnenle de curador, que pueden gobernarse, tratar y contratar 
sin tenerle, quedar obligados natural y civilmente, y ser compelidos 
como si fueran mayores, sin diferencia alguna, sino que no se les de- 
be precisar ni compeler á que reciban al que se Ies de; porque pue- 
den nombrarle por sí mismos, y .siendo cual se requiere para desem- 
peñar la curadoría, debe aprobarle el juez. Por lo tanto, si fenecida 
la tutela no quieren los menores que entren á desempeñar la curado- 
ría el tutor ó curador que les dejó su padre por testamento, podrán 
nombrar otro, y deberá admitirle el juez hallándole idóneo. Sin em- 
bargo, una vez admitido por ellos el carador, podrán ser compelidos 
¿ estar bajo de su custodia hasta los 20 años , no probando escusa le- 
gítima para cesimirse de ella, ya sea por malversación ú otro obstá- 
culo de parte del curador, ya sea por casarse los misinos menores, ú 
obtener dispensa de edad para administrar sti.s bienes ( a ). 

533 En los pleitos y actos judiriales ha de intervenir el curador, 


(\) la nob dpi mim. 528, 

f'2J I.a.s Itívtífí romanas ciivolvirron estr punto en no pequeña oseurídad, y llri- 
in'ceio trató de conciliarias con su acrodltatla erudición y sana critica. Las nuestras no 
ofrecen menor inrcrtidmnkre y aparente ó real cmitradkciou ^ coma puede verse por 
las 12 y 15, t. 1(1, Part. (5, que dejamos citadas; Febrero las esplica y concilla poco 
mas o menos como lo hizo Heiacccio con las romanas, Según esto deben ser raros los 
«asos cu quo los menores carczc^an de curador; porque 6 tienen que nombrarle ellos, 
6 sino, c.outinuará el tutor bajo el nuevo concepto de curador , ó recilnrán al que el 
padre les Jló cusa tesUnnento. Aunque no plazca est3 doctrina al reformador de 
Febrero, nosotros no vemos otro medio de conciliar las leyes citadas * y ademas la 
La llamos útil para los niisiuus menores: vale mas prevenir los daños que reparal^lá»' 
después por el tardío y costoso remedio i]a ]a restitución. Por otra parte^ ¿ bóm- 
bre de sjtau juicio querrá contratar uou uu mozo de quince ó dic 2 v iéis 
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á el liilor si eí menor faene pupilo, (bien que, careciendo osle de tu- 
tor, se le puede proveer de carador para aquellos y oíros negocios) y 
ambos dcl>eii agenciar en ellos por sí propios, no' por procurador v 
hallándose imposibilitados de practicarlo, pueden susiiiuir por 'su 
cuenta y riesgo la curadoría, eligiendo procurador que los defienda v 
especifícando el pleito en el poder que le confieran (i), 

534 Los menores adultos, sean actores ó reos, en causa civil ó cri- 
minal, deben nombrar por sí curador de pleito que los defienda en 
ella; y reusando nombrarle, puede el juez por su contumacia elegirlo, 
para que no sea ilusorio y nulo el juicio por falla de persona legítima 
que comparezca en el, porque el menor no lo es para comparecer por 
sí, ni en la causas piaofanas ó temporales puede constituir procurador; 
de suerte que dehe hacerlo en su nombre su curador ó tutor, ó el pro- 
curador que estos nombren. (Ley 3, lít. 16 , Part. 6 .) ( 2 ), Ademas, pue- 
de el juez de oficio dar carador de pleito al mayor de veinte y cin- 
co anos, que después de principiarse se volvió loco. 

33 ñ Sin embargo, como lo.s adultos son repatado.s por mayores en 
las causas espirituales y beneficíales, podrán co;nparcccr judicialmente 
por sí en ellas, caso de no tener padre, y constituir procurador con 
mandato ó paler especial para cada uno, por no ser bastante el gene- 
ral; pero esto no se estiende y permite á los pupilos. (Cap. fin. de Judie. 
Iri G; Ijara. Comp., cap. a4> laúms. 44? 4^ Y 4^ ) (^)’ 

536 Al juez del domicilio dcl menor corresponde el nombramien- 
to de curador, cuando se pide simple y generalmente para todos los 
pleitos y causas que le ocurran; pero si el menor le pide estando ya 
incoado e! pleito ó causa, coiTCsponderá el nombramiento al juez que 
enlicuda en la misma. (Vela, dtsert. 2 , desde el núm. 4a.) Kl curador 
asi nombrado, puede otorgar y autorizar con su menor las obligaciones 
V otros contratos de este, concernientes al pleito <5 causa y su ejecución; 
porque esto no es acto ó cos.a nueva ni diversa; como también los que 
hayan de preceder al mismo pleito ó causa, .si el menor no tiene tutor 
ó curador de blene.s; mas no si le tiene. (Lara, lug. cit., mím. 20 al e 4 ) 


(li lili d din no 80 I 0 no eítaa oulijjadns ?i olir.ir por sí mismos, .sino que 
no siir.iu admití tos, v tendrán rpie valerse de procurador de número como, todos Ins 
oíros; cesando de consiguiente h distinción r¡ue hace la ley 5, tit. o, Tart, 5, 
tiíre antes v dsspues de I 1 contestación dcl pleito. 

{*-) ICs claro <¡ue en este número se halda de los adultos que no tienen cu- 
rador ; porque si le íieneo, podrán nomUrar luocuradm' para pleitos, ron 
^•nnieuto de aquel; y si le noiidirasen por sí solos no se lo o lor|;ando su cura- 
dor , todavía valdrá lo qnc hiciere el procuradora pro de I menor. { Ley .■> , títu- 
lo h , l’íirt ó. | 

ScfjHn el capítulo que se cita , r>o tiene necesidad el menor del consen- 
limicnlo de su padre para comparecer c n juicio, tratándose de causas espiritiiale!) 
y heneli.’iaícs. 'Ni es fácil encontrar una razón sfjlida de diferencia entre dichas 
l ansas y las demas , para permitir que en aquedlas pueda el menor obrar por sí. 
V en estas no. lis verdad «pie si en las primeras recibiese alj;uii perjuicio , podrá 
sur restituido tLarn, Cowip. vii. Iinm. , cap. 2'i , mims. 48 y 4Ój ; mas ¿ por qué ha 
de darse Inyar á implorar la restitución? (Febrero reformado.] .4 estas jiiiciosus ob- 
servaciones aüadimns nosotros, ¿cómo es que reputándose los adultos por mayores 
en todas las cosas espirituales, á las que indudablemente corresponde el jnra- 
rlieuto , se tiene por occes.iri 1 l.i asistencia del curador , siempre que lo ha de 
prestar en una causa criiniuul el reo menor de edad ? 
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Para intervenir en otros negocios es menester que no hava curador de 
Ijieiies, Y que le hahllíte especialmente el juez con maduro eosámen y 
conocimiento de necesidad ó utilidad: doctrina que deberá tenerse pre- 
.sente, porque hay muchos que debieran saberla, y todavía la ignoran. 

537 Finalmente, se nombr;>n curadores ó defensores á los bienes 
de los ausentes de su patria desde mucho tiempo, y cuyo paradero se 
ignora; á los de los cautivos; á los del difunto, cuando su berciicii está 
yacente ó sin aceptar; y á los de otros que menciona (rarcia, de cjc- 
fiensis^ cap, 20 al princlp. (Ley 12, tít. 2. Part. 3 .) 

SFCClO^i V. 

Quiénes no pueden ser tutores ni curadores. 

538 Están prohibidos de serlo el mudo, el sordo, ó el que por algún 
otro aje ó enfermedad corporal no puede trabajar en pro del hinú’fa- 
no; el pi'ódigo declarado judicialmente tal, y el hombre de malas cos- 
tumbres; el menor de veinte y cinco aííos, y la muger, á escepcion de 
la madre y abuela que pueden serlo por testamento (.ilegítimas, con su- 
jeción á lo dispuesto en el nTÍm. 56 o. (Tjcycs 4 y i 4 i 16, Part. 6.) 
El obispo y el clérigo; sin embargo, este es admitido’ á 1.a tutela legítima, 
si dentro de cuatro meses desde que supo haber rccaido en cl, declara- 
re ante e! juez ordinario del lugar, que quiere serlo. (T)icha ley i 4 -) (i). 

53 q Están prohibidos también de serlo; el deudor del huérfano, á 
menos que sea nombrado en testamento por los padres del mismo; el 
obligado á dar cuentas al rey por razón de sus renla-s, y el militar en 
servicio activo. (Dicha lev 14. ) (2). 

540 Tampoco pueden ser tutores el e.scomalgado vitando, cl fiador 
del pupilo ó menor, ni el que empeoró mucho de condición, como si de 
rico vino á pobreza; pues aunque le nombre el padre, tío debe confir- 
marle el juez. 

541 La problblcion impuesta al menor de veinte y cinco anos debe 
entenderse aun cuando esté casado, porque la ley habla indis! intamen- 
te, y el uialrimonio no da capacidad para cuidar de otro; y de con.si- 
guiente la madre del huérfano que no baya cumplido aquella edad, no 
podrá ejercer la liittda, v cl juez proveerá entretanto de un curador 
que administre los bienes del pupilo, ( 3 ). 


(\) r,.i li'v i '( |irnliib(> l.imbÍ 0 !i fd monje ó religioso profeso; pero lo lia])e- 
inos omitlilo de intento, li! menor de veinte v c.inco ¡ifios puede ser nombrado 
en testamento , aunque no entrará .i ejercer la tutela hasta haberlos cunipliJo. 
( Ley 7 , tit. I6 , Part. (5. ) 

(2f Luego se veri) «pte la ley 2, tit, -I7 pone como escusa voluntaria, y no 
como impedimento ó proliiliicion, el ser recaudador de las rentas del Iley. 

('ó) Sin embargo , el cns.ado administra sus bienes y los de sus hijos .isi (|iie 
entra cu los diez y ocho anos ; ¿porque no podrá administrar ios de los otros 
y ser tuto)' ? Sin duda porque lo primero es uii beneficio ó privilegio para Ja 
niuUipru ación de los matrimonios , y lo scgiiiulo es una carga. ( Ley 7 , tit. 2, 
lib. 10 , Aovís. lU'cop.) De este punto, y de si podrá ser tutor el menor que obliivo 
dispensa de edad, tratan varios autores , y convienen unánimemente en la negativa, 
por inuehas y solidas ra/nnes que podrán verse en los mismos. Ihi el Pebrero 
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If3 


SECCION Vi. 

Quiénes pueden escusorsa de ser tutores d curadorex 

54.2 Pueden cscusor.se lo.s que llenen cinco liijos legítimos v natu.- 
rale.s vivos , contándose pora este eliícfo los que murieron cu batalla 
por Dios y por el IVcy. Entiendense hijos varoiic.s; ma.s parece qoe mu- 
riendo estos con hijos también varones, y vivos ai tiempo de propo- 
nerse la escusa, debian aprovechar. los inucrlos en los le'rmlnos de 
este número llama elegantemente la ley 3, tít. a5 , Part. 2 , pasados^ 
no muertos. 

Los recaudadores de rentas del rey (i); los mensageros de este, y 
los que han de juzgar y cumplir la justicia por ohra; pero estos no 
quedan libres de la tutela que recibieron antes de entrar en su.s oficios. 

El que por mandado del Pey ó en scr^ icio del mismo ó de! públi- 
co se ausentase á parte muy lejana puedo c.scu.sar.sc de la tutela que 
recayere en el durante su au.scncia, y un año después de su regre.so; 


roformado se pnne la ñola siffiiicntc: « Dispensa á uníi mufjcr viinla dp la edad 
(¡\\c le falta para cumplir los veinte y cinco anos, a ün de poder ser tutora de 
lt>5 lú]os que le i|uodau de su tlifuuto marido: sirva á.ríizon de cien durados vC' 
Hoii por año, cap. 50 del nuevo arancei do las (jracias llamadis ni sacar por dis- 
pensa (le ley, inserto en lleal Cé<lula de 2,\ de (licieml)re de 1800. u Nosotros 
f'Ticonlramos que e:i nueva tarifa ó anuícrl do 5 de Aqostn dr J8IS esta ¡gracia 
queda csceptuada eoii oirás d(! prqjar servicio aljpino ^ ptu' oponerse al bien del 
Ks tallo. 

íf) ,'Vlgunas Je estas rsousos merecerían nclararsc Imy dii; otras son ncccsnrias ó 
iinpedinieiiLos , como la nieiKjr edad j la oiiemistad capital: quién se eniieiidn por 

oneniijjo para poder sor tachado como testigo, lo dicen la ley ¿¿ , tít. 10 , l\irt. 5* 
y la (i , tit. 55. Part. 7, Sin embargo, Febrero r(q»uta corno simplemente voliinl.i- 
rias y de puro decoro las escusas por enemistad capital . y por el pleito nuevo sobro 
todos ó gran parte de los bienes del liuérfauo. Dieo también que está esciisado el 
mayor de sesenta anos : tal vez sea (errata de impresión , porque la ley 2 citada dice 
terminantemente »mafjor de setenla:» que el varón para obtener babilitaciou ó venia do 
edad, necesita tener veinte años y la Iicmbra diez ym*ho; esto ora cierto por Dereclio 
lio nía no v p<ulia serlo en la práctica , pero no lo hallamos disjtncsto en ninguna ley 
patria. M conformamos <»>n Fchrcro , por mas que cite á Gutiérrez , cuando dii*e, 
que el que tiene dos tutelas y una curaduría de bienes juntamente, no puede cesimir- 
se de una nueva tuteia o curaduría. Precisamente esta es una matci ia eji que se deja 
rnuclio al prudimio arliilrio del juez : por un lado, no pareen justo sebrncargar á 
uno ron el cuidado de cosas ágenos , cu términos qu<' tenga que abandonar bis suyas; 

Y por otro, redundaría en diño de los mismos !m¿M’fanos: así es qne el l'undatneiilo 
de esta escusa es la presunta imposibilidad del tutor para desempeñar debidamente 
cuatro ó mas tutelas a un tiempo. í*cro como la presunción cede siempre á In realidad, 
y como en esta materia entren por mas las cosas ó bímios (jue las personas, se tiene 
por una tutela la de dos ó nías pupilos, enuncio su patrimonio está indiviso ; y al con- 
trario, se reputarán tantas tutelas cuantos sean los pupilos estando dividido su palri^ 
moiiio , porque eii este caso se multiplican la administración y cuentas. Por iguales 
consideraciones eseusará una sola tutela, si es tan vasta y trabajosa que equivalga U 
muelias, y no cscusarán tres siendo ligeras o afectadas. pui^s son las cosas ó bienes 
á los que se atiende siempre y no á las personas, y esta especie de escusa se funda en la 
imposibilidad, ¿no ecsisten acaso las mismas cosas (i bienes y la misma imposibilidad 
respecto de la curad uria que de la tutela'? ¿V uo son a mi) as á dxO.s una carga ó cargo 
jmblicfí y instituido para utilidad de los huérfanos? 


"7 
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jiero tlelie enromcndar a otros la que va tuviere, y reasumirla cuan- 
do vuelva. 

El tutor ó carador, entre quien y el huérfano ocurriere de nuevo 
pleito sobre todos ó gran parte de los bienes de este. 

El que tuviere tres tutelas ó curadurías, puede escasa rse de la cuarta. 

.El pobre en términos que liaya de mantenerse con el trabajo de 
sus manos. 

El que padece enfermedad incurable. 

El que no sabe leer ni escribir. 

El que tuvo enemistad capital con el padre del huérfano, ó fue su 
enemigo conocido, si no medió después reconciliación; y se dirá que 
tuvo enemistad capital, cuando le acu.só de cosa que probada le hu- 
biera acarreado pena de muerte ó de infamia, ó si atentó de otro mo- 
do contra su vida. 

El que fuere mayor de setenta ano.s, y menor de veinte y cinco. 

El empleado en la córte del l\ey ó en otro lugar por su mandato, 
ó por pró comunal. 

Lo.s que en su tierra ó en otro lugar y por mandato del Iley ense- 
ñan gramática, retórica, dialéctica ó medicina. 

IjOs maestros de leyes que sirven al Rey y van con él como jueces 
ó consejeros. 

Eos que enseñan filosofía. 

Y el que fue tutor de uno, puede cscusarsc de ser su curador, con- 
cluida la tutela. (Ley 2, tít. 17, Part. 6.) 

Gozan también de escusa para no ser tutores ni curadores, los que 
tuvieren doce yeguas de vientre, y dende arriba. (Ley 3 , tít. 29, lib. 7 
Novas. Rccop.) 

SECCION VII. 

Cómo y cuándo se han de proponer las escusas. 

543 Para que lo.í tutores y curadores no sean competidos á desem- 
peii.ar su encargo, deben antes de aceptarlo hacer v'ersu escusa al juez 
donde se hubiese hecho el nombramiento, y pedirle que dé otro tutor 
ó curador al menor. (Eey 4 » lít- ^7 > Part. 6 .) 

544 La escusa debe ser propuesta dentro de los cincuenta dias .si- 
guientes á aquel en que tuvieron noticia judicial de su nombramiento, si 
están en el lugar en que .se hizo, ó en otro que no diste de éste mas 
de cien millas (dicha ley), ó sean treinta y tres leguas y un tercio (i). 

Si el tutor ó curador están en lugar mas distante, se les dá un día 
por cada veinte millas, y treinta dias mas para pro¿>oner sus escusas, 
(dicha ley); pues no escusándosc dentro de aquel término, es visto ha- 
ber aceptado su cargo (2). 


fl) La ley no dice noticia judicial, sino desde que él supo primeramente que era 
dado por {juardador. Scjjun lu ley 2o, lit. 26, Part. 2 , tres mil pasos, es decir, tres 
millas hacen unalejj'ua. 

(2) Pito de modo (jue no haje de cincuenta días, para que no acontezca que el mu* 
distante sea de peor condición «> touga término menor que el ma» cercano. Mejor 
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545 El juez debe dar su senlcncia dentro < 1 c cuatro uneses, á con- 
tar desde cl día en que comenzó á correr el, termino para proponer las 
escusas (dicha ley), y el pleito ó espediente se sustanciará con el cura- 
dor que se nombre al menor ( i ). 

546 El tutor ó curador que se sintiere agi aviado de la senten- 
cia del juez, podrá apelar de ella, en la forma que de otra cualquiera 
sentencia. (Dicha ley, y la 8 , tít, a 3 , Part. 3 .) 

í>i el juez del -alzada desechare también la escusa, debe apiemlar 
al tutor ó curador á que admita su encargo, y condenarle en los dano.s 
causados por la no admisión , desde cl dia deí iioinbranúento basta <d 
de la última .sentencia. (Ley 8 , tít. a 3 , Part. 3 ). 

547 El tutor y curador no se ccslmirán de su cargo por decir que 
uo bailan quien les fie, mientras esto no conste. 

548 El tutor teslamenlario que rebasa la tutela, pierde el legado 
y lo demás que le dejó el testador, cuando .se coin»ce que este lo hizo 
para que la admilic.se (a ). 

SECCION VIII. 

Del juramento y fianza (¡ue deben preceder al discernimiento de la tute- 
la tí curaduría. 

549 El tutoi' y curador, .se'a.se testamentarlo, legíliirio ó dativo, 
antes de apoderarse de la persona y bienes del menor, y de que se les 
discierna la tutela ó curaduría, deljcrá juiar en manos del juez ó del 
c.sciábano por el comisionado, y obligarse á que evacuará fiel y csacta- 
ineiile su cargo, cuidando del huérfano y de sus bienes como corrc.s- 
ponde, llevando cuenta y razón individual clara y espresiva de todo.s 
los productos, y de los verdaderos y efectivos gastos que baya en su, con- 
servación y reparos , y en la educación y alimentos del mismo menor, 
para darla cuando .se le mande, y aprontar el líquido en que resulte 
alcanzado, sin perjudicar ni dejar indefenso al huérfano, sopeña de .sa- 
tisfacer los daños que por su culpa , omisión ó negligencia se le ocasio- 
nen, y tomando para cl acierto los consejos necesarios de letrados y pe- 
rito.s. (Ley 9, tít. ib, Part. G.) El curador ¡>ai'a pleitos deberá también 
Jurar cl cumplimiento de lo que le toca. 

55 0 Debe ademas el tutor (5 curador afianzar por las re.soltas de la 


l'tKM'a flei'ir i|ue se les eoncodc un din mas sobre los eiticuenl.i, por cada veinlo millas 
<|ur pasen do las cíe». Aunque el tutor y curador se perjinliquim por su .silencio li 
omisión para un caso dado, podrán sin embargo proponer sus escusas para las. tutelas 
(juc después Ies sean cncavjfadas. 

/I) O con los parientes mas sei'canos, y aun con el mismo menor si iiubit.Tc eum-, 
plido los catorce anos; poro de todos niodos el juez le lia de iioiribrar im ouradfu’ 
jirovisional j ) si fuere desecAia la escusa por insiilicieníe ó iin probada , serán de car- 
go dcl que se escuso todos los perjuicios que entretanto y por esta ra/.on baya sufri- 
do el menor, 

(2) Asi estaba dispuesto por Dercebn Rbiuano y con evidente justicia; pero no lo 
li.illamos espreso en el nuestro. Sin embargo, estamos de acuerdo con la doctrina de 
rdicero como couforme á equidad y á la nieiUe del tostador. (Véase lo dispuesto 
sobre la madre y parienle.s en un caso parecido, uúm, 5l9.j 
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íiuela <í rurailuría. En verdad qnc la lionradez y buenas coslumbre.s 
.son de mas valor y mas dignas de aprecio que las riquezas y tlignidades; 
por lo que parecía que al hombre adornado de aquellas recomendables 
prendas, que son la real y verdadera nobleza, debía discernirse la tute- 
la ó curaduría sin fianzas , especialmente siendo corta la herencia del 
huérfano. Pero como por desgracia sean tan raros los hombres honra- 
dos, al paso que son mucho.s los tutores infieles o negligentes (i), or- 
denó el legislador, á fiu de que el hue'rfaiio tuviera de que reintegrarse 
y no quedara defraudado, no solo que juren, sino también que afian- 
cen, aun cuando .sean muy ricos, la responsabilidad de su cargo; tanto 
por el alcance que resulte contra ellos en sus cuentas , como por los da- 
ños que de su culpa ú omisión se le origínen, á lo que.se obligará el fia- 
dor en subsidio del tutor, y hedía antes la escu.sion en los bienes de é.ste. 
No afianzando el tutor v curador con bastante si'guridad, no se les dis- 
cernirá el cargo, será nulo cuanto bagan, y se les podrá privar de la 
adiiúnist ración. (Jjcyos > tít. i8, Part. d; y 9, tít. 16 , Part. 6.) 

El juez debe ser muy cauto en la recepción de estas fianza.s, 
pues que no siendo buenas, tendrá el menor acción subsidiaria contra 
él; pero si lo eran cuando las recibió, no será responsable, aunque .se 
empobrezcan después los fiadores , porque ni responde de los casos for- 
tuitos, ni debe serle «ravoso ó nocivo su oficio cuando no ha mediado 
culpa silva (2). Eos curadores para pleitos suelen tambicn afianzar, pe- 
ro aunque no lo bagan, no por esto será nulo el acto, puesto que ni 
adrtunistrari , ni tienen que hacer inventario, ni que dar cuentas como 
los otros; y así las fianzas en este caso vienen á ser aparentes y nomi- 
nales. (.Ear.a, cap. 24, núm.s. 29, 3 o y 3 i.) 

502 E.sta obligación de afianzar alcanza á los tutores y curadores 
legítimos. Inclusas la madre y abuela; bien que no se les han de pedir 
fianzas tan cuantiosas como á los domas parbmtes tutores, y habrán 
de recildrsc las que buenamente puedan ofrecer, pues por el amor que 
profesan á sus hijos y nietos, á quienes por último han de dejar su ha- 
cienda, se pre.suine en dci'cchfg que lejos de disiparles su patrimonio, 
han de jirocurar conservarlo y anmcntarlo. 

553 Tiene también lugar <fícba obligación en los tutores y cura- 
dores dativos, ó que por falla de lestanumtario.s y legítimos nombra el 
juez, inferior previo conocimiento de cau.sa; porque no reside en cfl la 
alta potestad que en los tribunales supremos, para ecsiinirlos <le 
su dación (3 ). 


(\)' IJaij mas uffuriflad en lá cosa ó fianza <]ue r» la jwrsona , ibrc una regla <li* de- 
ree.iio; á utas de <[ue la prueba de las buettas prendas murales es uuiy etpiivoea, v el 
bueno hoy, puede dejar de serlo iiiaiíana. 

l'.sla acción subsidiaria contra el jiie/ nt» tiene apovtt i> disposición especial cu 
riuestras leyes como la tenia ou la lionianas, y solo podrá fundarse eii la re.spon.sa- 
bilidad general de todo jiioí á la reparación de daños caiisados por su culpa ó igni>- 
raiicia; pero los jueces en este y demás casos en que de oficio tienen (jue roeibir 
lianzas, suelen mandar que las reciba el acluario de su cuenta v riesgo, v con esto cu- 
bren, al menos de hecho, su responsabilidad. 

bsto sabe demasiado á Derecho lloniano, pues según la ley 12, tít- Ifi, Par- 
tida <>, el tutor debe ser dado p<>r el juez del lugar sin diferencia alguna en cUaiito á 
los efeclos u obligaciones por la calidad ó e.itegoría del juez: aun la pequeña distiu- 
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554 Pero los leslamenlarios, bien sean los parioiucs nia.s cercanos 
Lien estraños , y confirmados ó no por el juez , no están obleados á 
afianzar; pues ademas de no mandarlo nuestras leyes, por c? hecho 
mismo de nombrarlos el testador , es visto que aprobó su fe' y dill'venci i 
para la guarda de la persona y la administraciou de los bienes del huér - 
fano: y mucho menos lo estarán si los releva de fianzas, coya releva- 
ción, aunque no necesaria, suele ponerse á mayor abundamiento en las 
últimas disposiciones; y conviene que asi se liaga, para evitar disputa.s 
con ignorantes (i). Lo propio ha de decirse del curador nombrado en 
testamento, si es de buena conducta, y no de otra suerte. 

555 Sin embarga, la doctrina espucsta en el número anterior tie- 
ne dos esccpcioncs: i.'* cuando el tutor es de mala fama y no le conoce 
el testador; pues no es crciblc que á saberlo este le hubiera elegido, y 
por lo tanto no está obligado, el juez á conformarse con su voluntad ( 2 ): 
2 .“ cuando siendo muchos los tutores testamentarios, quiere uno de 
ellos administrar por sí solo.; en cuyo caso está obligado á dar fianzas 
á los otros tutores sobre la indemnidad del pupilo y la de ellos mismos, 
á menos que el testador le hubiese conferido especialmente la facultad 
de administrar. 

556 Sin que preceda d discernimiento «i-confirmacion de la tutela 
ó curaduría hecho por el juez, nada deben hacer los tutores y curado- 
res, y no valdrá lo que hicieren; pero la. madre podrá administrar sin 
el discernimiento, y en esto se diferencia, de los demas tutores testa- 
mentarios (3). 


SECC103Í IX. 


Del inventario. 


Ademas dcl jaranicnlo y fianzas que deben preceder al <lisecr- 


cion (juc hi\ce la Ipv, cimiuIo d mozo teii(ja mas ó mcuos de (|uinientos innravp(lise>¿, 
adornas do no tener aplicación, nunca puedo influir en la dación 6 relevaoion de lian- 
zas, sobre las que nuestras leyes, al hablar de tutores dativos , |{uardan un completo 
silencio. 

(I) Nos parece imiy fundada y mas conforme á derecho esta dociriiin de Febrero; 
poro no podemos menos de advertir, que en la practica de esta misma Corte y por 
jueces tan cehisos como insiruiilos, se ecsi[jcii lianzas á los tutores testamentarios, 
en a mío d testador no los ha relevado espresa monto de ellas. En corroboración do 
esto mismo, obsérvese que en el Febrero reformado, y á continuación de la materia de- 
tutelas, Se ]K)ucn varios pedimentos sacados del señor Elízoiulo , siendo uno de dios 
fd de uu luior tcs-ta mentar ¡o , que pide la tutela y se allana á dar las acoslumbríulas 
lianzas. Nuestras leyes [guardan sobre los dativos d mismo silencio que sobre los tes- 
tamentarios; si estos tieneu i su favor d testimonio d nombramiento Jd testador, 
iK[U ellos tienen el muy respetable de un juez, que no procede á hacerlo sino después 
de un detenido ecsamen y conocimiento de causa, ¿For í|iié pues tachar de iffuorantes 
¿ los jueces porque practican ]i> mismo en ambos casos, y cuando esta práctica es 
notoriamente beneficiosa lí los pupilos? Véase la nota al iiúm, 

(2| Nos parece aventurada esta primera escopcion: ^quién es d padre que confia 
las personas y bienes de sus hijos , que subroga en su hi[jar de padre, á persona que 
no conoce? Y esto se dice en d mismo nimiero en que se da tanto valor y peso al 
nombramiento hecho por d padre. Ademas, si d nombrado es de mala fama, nu la 
tendrá mejor porque afiance , y en tal caso valdrá mas removerle. 

No encontramos esta Jilerencia ó distUioioii á.hivor dá Ja madre en las le* 
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íiimietrLo , después de hecho esle y no antes, los tulores y curadores de- 
hen formar inventario solemne ante escribano público y testigos, de 
iodos los bienes muebles, raíces, créditos, derechos y acciones pertene- 
cientes al menor, y de los créditos que tenga á su favor, pero no de las 
«leudas, á costa del mismo, y sin que sea necesaria la preseriria del juez: 
esta diligencia no puedo escusarse, aun cuando el padre dél huérfano los 
haya relevado de ella, sin embargo de que algunos dicen lo contrario; 
porque la t al relevación cede en dclriniento de su hijo, como que puede 
ocasionar v facilitar la ocultación de los hienes (t ). 

558 K1 inventario, una vez hecho, tiene tal fuerza que no se ad- 
mite á los tutores y curadores contradicción, aun cuando quieran po- 
ner en él mas bienes de los «jue tenia el menor, y probarlo así ai tiem- 
po de dar las cuentas de su tutela ó curaduría; (Leyes qq y 120, títu- 
lo 18, Part. 3 y 2, lít. 7, lib. 3 del Fuero Real; Gictícrrez de Tut^ 
parte 2 , cap. i, núms. i4, 3o, 3o &c. y 4i Y 

55q La ley no les prefija término para principiarlo y concluirlo; 
solo sí manda «jué lo formalicen lo mas pronto posible dc.spnes que les 
liaya sido disciu-nida la tutela, y que se les pueda remover de esta por 
sospechosos, si tardan mucho tiempo en hacerlo, no teniendo jusloirn- 
pedimcnto, (ley i5, tít. 16, Part. 6.) Mas lo que se practica es entre- 
garles los bienes por inventario antes de entrar en el ejercicio de s« 
cargo, á cuya responsabilidad .se obligan en el instrumento que otorgan^ 
Y de este modo se evita todo fraude y sospecha de ocultación (2). 

56o Cuando hay tutor testamentario, o por nohaberlo le nombra el 
juez, ó cuando los mismos menores siendo ya adultos nombran cura- 
«lor, bastará que ésfe«> el tutor en su caso asista por el pupilo ó meno- 


yes í, G y S , tít. I G , P.n'1 . G. eitadns por Febrero; en el núm. (!0 no luier 
ninguiui , ni se íulvierte rastro de ellíi en los formularios. 

í'f) ha ley lo , tit. -I G , Part. 6 , dice qne- se baga con otm'g.'tniicato «Icl jiiezr 
del lugar por roano de alguno de los escribanos públicos ; y sobre esto puede 
■verse la glosa tercera de (iregorio Lope7. T.n ley Olí, tit, 18, Part. ó, pone ef 
modelo ó fórmula del tal inventario , y 110 liare mención deljueir, sino de escri- 
Iiano y testigos. Febrero alirina terminantemente en otro lugar, í|uc ni las leyes 
1)9 y 100, tit. -18 . Part. 5 , ni la íi , tit. IG . Part. 6, ecsigen la presencia del 
juez; pero de esto y de la división del inventarío en sohmne \ simple o descripción-, 
se tratará cu la partición de berencias. Dice Febrero que no han de espresarse 
en el inventario las deudas que tenga coutr.a sí el luiérlann, y si sus créditos; pero- 
no dá razón de ello, ni cita lev alguna. Febi-cro no es consiguiente consigo mismo 
en este punto , porque entre loa obligados á hacer inventario aolem-oe comprende 
a los tutores y curadores, y al tratar de a<|ucl poco antes, había sentado que- 
deben inventariarse las deudas puras , condicionales ó á dia cierto qne el testador 
tenia á su favor ó contra sí ; lo t|ue por otra parte se halla espresamenle orde- 
nado cu la ley 100, tit. 18, Part. 5. Es constante en Derecho Romano que el 
padre puede relevar al tutor de la formación de inventario solemne, para evitar 
que el descubrimiento de una pobreza honrosa atraiga el despreció sobre el Liier- 
fuño, ó que el lic la opulencia le haga envidiosos; pero nnn en este caso debo 
el juez obligar al tutor á que formé una descripción ó cat.Mogo privado de los 
bienes del pupilo, como anlecedciite necesario para la dación de cuentas y do- 
vohicion de los sobrantes. 

(2) El término debe ser mavor ó menor .atendidas la cantidad y calidad del 
j»;ilrimonio del pupilo , y en consideración á estas y otras circunstancias debe pre- 
fijarlo el juez. Si el pupilo no tuviere bienes, deberá ol tutor protestarlo asi auto 
cí juez, para que en niiigim tiempo le paj-c perjuicio la falta de iuvauturio. 
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resal inventario y partición, y á lo .demas que ocarra , siti que sea 
necesario nombrar curador especial ó de pleito, ni gravar á los meno- 
res con dietas ó salarios superfluos para el tal curador, como por abuso 
y por no resistirlo los tutores y menores, sin duda por ignorancia se 
suele hacer en algunos pueblos; pues que liabiendoles sido discernido 
el cargo , pueden ya otorgar poder y sustituir por su cuenta y ries- 
go la tutela y curaduría para lo que sea preciso, á no-.scr que el tutor 
ó curador sea partícipe en la herencia; si tal ocurre, se hace indl.spen-' 
sablc que un curador especial ó contutor, caso de haberlo , defienda á 
los pupilos ó menores, para que no sean perjudicados, 

561 Si los tutores ó curadores omitieren la formación del invenía- 
rio por dolo, y no por imposibilidad ú otra justa causa, deberán abo- 
nar á los menores el daiío ó perjuicio que prueben habeVsclcs origina- 
do; por lo que, pereciendo algunos animales, o deteriorándose otros 
bienes durante su dolosa omisión, estarán obligados á resarcirles su per- 
dida ó menoscabo; y no solo cuando no perecerían los bienes á haber- 
se hecho el inventario en tiempo debido, sino también cuando igual- 
mente hubieran perecido caso de haberse hecho , á pesar de que el 
deudor de especie cierta ó cosa determinada queda libre de su entrega 
ó solución , cuando aquella perece sin culpa del mismo. 

562 Pero aunque bavan liceho el inventarlo á su debido tiempo, 
si no le formalizaron con la rectitud, pureza, claridad, c individualidad 
correspondientes, ó si con dolo y sin causa justa dejaron de incluir cu 
él lodos los bienes y créditos de sus menores, ó los pusieron con tanta 
oscuridad y confusión que no se les puede reconvenir por cosa cierta, 
serán igualmente responsables al daño ó interés, el cual se probará 
por el juramento llamado m Htcm ó sobre el pleito que baga el in- 
teresado capaz de jurar, estando cierto de loque jura y pide, y concur- 
j-ientio en el los demas requisitos prevenidos en la ley 5, tít. ii, Par- 
tida 3, de que se hablará en el tratado de juicios civiles. 

563 K1 tutor y cui'ador no pueden administrar- ni practicar acto 
alguno relativo á su cargo ante.s de liaccr el inventario; lo que de otro 
modo practicaren será nulo, v ellos mismos podrán ser rcruovidós como 
sospcícbosos, quedando ademas infamados. (Leyes i5, lií. 16 , Part. 6 
y 5, tít. 6 , Part. 7 ,) A pesar de esto; la costumbre es aprobar lo que 
hicieron anle.s de la formación dcl inventario, .sin atender á otra cosa 
mas que á si les está discernido el cargo, para tenerlos por personas 
legílima.s (i). 


SECCION X, 


De la a/lmmlstraciofi y demás obligaciones de ¿os tutores 6 curadores . 

564 Siendo muchos los tutores, y no habiendo acuerdo entre ellos 
sobre quién haya de administrar, puede uno de ellos decir al juez que 
quiere afianzar y obligarse á cumplir por todos, o si no que lo haga 


(I) Ptro bien jtodrith. practicar aquello que (le niiiQiina manera ¡ulnélc tlila- 
cioii. 
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otro (lo los tutores; si estos convieníín, debe el juez recibir la fianza, y se 
encargará de la administración el que hizo la propuesta. (Ley ii, tí- 
tulo i 6 , Part. 6 .) ’ 

Pero si lodos quisieren obligarse y administrar, deberá escoger el 
juez al que de ellos entendiere que lo hará mejor y será mas útil al 
pupilo; de consiguiente le recibirá la fianza y le dará poder para que el 
solo administre la tutela. (L«íy dicha.) Si el padre designó á uno (h; los 
tutores para la administración, se le encargará á el solo. (Véa.se el nú- 
mero 555.) (i). 

5G5 Las obligaciones del tutor y curador tienen por olqclo la 
persona ó los bienes del limirfano. Kn (manto á la persona, deben 
aquellos haciendo las vccc.s de padres educar bien al huérfano, hacer- 
le aprenderá leer y escribir, y darle el oficio ó profesión mas adecua- 
do á sus cii'ciinstacias de nacimiento, poder y riqueza. (Lev i 6 , 
tít. i 6 , Part, 6 .) 

Í3eben también alimentarle y darle todas las otras cos.as que hu- 
biere menester , cuidando de hacerlo con proporción á su.s bienes. (Di- 
cha ley I G.) 

566 El testador puede consignar al tutor por alimentos del pupilo 
todos los frutos «luc produzcan .sus bienes, no siendo muy pingües y 
escesivos á lo que según su esfera pueda gastar en su educación y 
inanutencion ; en cuyo caso no tiene que dar cuenta de su inversión 
como es corriente en esta Corle , y con dicha asignación se discierne el 
cargo á los nombrados.) ( 2 ) 

567 Si el testador nad.i provey<> sobre alimentos, d(;he el juez se- 
ñalarlos según su prudeníc arbitrio y la riqueza del huérfano; procuran- 
do empero que salgan de los frutos y rentas, quedándole salvos los bie- 
j»es. (Ley 20 , tít, iG, Part. 6 ,) (5). 


(f) Los tiilor(!s pncilon ser convenidos in itoUdmn., auiujiie dislribimii entra 
si la .adminislraciüu Ja los bienes ó Ja eucarjjucn á uno solo ; pi’.ro ¡{o/an doí 
benefifio de órdeii ó e.scnsioii , dcl Je división y cesión de acciones , (Sr. Conde 
de Ja Caiiíida , juicios civiles, p.ájj. óO" , iiúms. 2o , 20 y 27 : ío mismo se leo 
en ef Febrero reformado , tomo o,® pá[T. 9(1. ) Si los tutores no se conforman 
con fjiic lino solo iulini¡iisí.re , y piden que la tutela ó su adniiuislracíon se divi- 
da por rejjioiies ó provincias, deben ser oidos. ( (íro¡{nrio Lope*, qlosa cuarta 
á la dicha ley ) Sín embar¡fo , nos parece duro é injusto que hayan de ([uedar los 
liil(.»res sujetos á responsabilidad y á la artúoii subsidiaria cuando el padre de- 
si[fii(i á uno para la adininistracion , pues tienen que pasar por esto contra su vo- 
luntad, lo que no sucede cu los otros casos. 

(2) Fero eu esto debe, tener gran parte el prudente arbitrio y justificado áni- 
mo del jiicj; , porque un padre 110 c.s libre enteramente para privar á sus hijos de 
los frutos o rentas Je su lejjílima ó mayorazgos, por favorecer ú la madre ó á ifu 

CStlMUO. 

(5/ Ihtcos son los casos cu que se acude al juez para que .scñ.alo alimentos 
al huérfano ; y auiujuc tanto el juez como el tutor- deben procurar (juc .salgan de 
los li'utos ó rentas sin tocar á la propiedad de los lóeiies , coiivíeiicn lodo.s en 
<pic para mejor conseguirlo pueden Ser destinados los ímérfanos , según stis cir- 
runslaueias y las de sus padres , á ciertas artes ú oficios. Fl número siguiente 
dá bien á entender que cl tutor no tiene una absoluta necesidad de anidir a! juez 
para la designación de talinientos , aunque la razón ((ue se dá para ello no satis- 
face, por<|ue la pobreza ó riqueza del huérfano se lia dcscubierfu ya por el in- 
ventario. 
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5 C »8 Con todo, si el tutor ó curador alinicma de lo suyo al liutúTa- 
no por entender i^ue puede vcmile dai^o de dcscu-l^rir su poljreza if 
riqueza, y la cantidad de alimentos fuese arreglada, ó poco mas, deberá 
abonarla después el huérfano de lo suyo, (Dicha U7 ) 

569 El hue'rfano debe ser criado en la casa y con las personas que 
señaló su padre; no habiéndolo este dispuesto, escogerá el juez para ello 
un hombre bueno, pero que no tenga derecho de heredarle, por el icnmr 
de que atente contra su vida para apoderarse de sus bienes (1) ; sin 
embargo, liabiendo madre y* siendo de buena fama, podrá ella criar al 
huérfano mientras se mantenga viuda. (Eey J.9, tit. iG, Part. 6.) 

5 yo En cuanto á las cosas ó bienes del huérfano, deben el tutor y 
curador cuidarlas á buena fé y lealmenie; (Ley i 5 , lít. 16, Part. 6) 
procurando no solo su conservación, sino también su aumento , como 
si fueran propios suyos, ó mejor. 

5 y I Pero no pueden vender ni enagenar en manera alguna los bie- 
nes raíces ni aun los muebles preciosos sino por alguna justa razon,^ 
previo conocimiento de causa sobre la utilidad ó necesidad, y c! otorga- 
inienío del juez. (Ley 18 , tít. 16, Part. 6; ley 4 j Y 

Partida 5 ; ley i 4 , til. ii, Part. 4 ; 1 «V 1^) (“)• 

Entiéndese por enagenacion no solo l,i traslación del donvinio , sino la 
de cualquier otro derecho real. (Ley i, tit. 33 , Part. 7.) 

572 Son Justas causas de enagcnaciou el liaber de pagarlas deudas, 
casar á la hermana del huérfano ó al mismo, y otras que la hagaií 
igualmente necesaria. (Las mismas Icye.s.) ( 3 ). 

573 Mediando causa justa y necesaria, debe el juez conceder su permi- 
so; pero no consentirá cola ciiageiiaciou de la casa del padre óabuelo dol 
huérfano, en que se crió este, pudiéndolo escusar. (Dicha ley 16 y demas.) 

374 Concedido el permiso por cd juez, deberá hacerse la venta, an- 
dando la cosa públicamente en almoneda por treinta dias. (Ley Go^ 
título 18, Part. 3 ) 

075 El tutor V curador no pueden comprar pública ni soenítamen- 
te las co.sas de sus menores. (Ley r, tít. 12 , lib. 10, Novísima Reco- 
pilación.) (4). 


íl) Tampoco os frecaenle- que el jttd/ escojíi esto honvl>re luí o no : si hay nia- 
íre viuda ó rtscendientes , ({onQríiImenío se les fia la crianza dol pupilo, y si no, al 
tutor aunque sea su heredero iuniediato- ; pero no está por demas la previsioiv 
de la ley, y será atendida eii ea.so de jirstas" reclimacinues, 

(2) y i aun los mtceOles preciosos, listo ha sido to lirado dol Derecho Romano quo 
era mas espresívo, pu<‘S anadia «que pueden emiservnrse con solo [guardarlos v no pe- 
recen por el tíenrpo, conro el oro,, plata v piedras jireciosas. » Nosotn)S no tenemos ley 
rspresa que prohíba su eunqemirion. v sin ombarf^o al|{uuos de ruuístros autores han- 
adoptado la disposición dcl Derccivo Romano; otros todavía mas sutiles, conceden al 
tutor facuUaJ para empeñarlos, mas no para fina[;enarlos. Febrera)- en sn tomo 2.^, 
ripitulo 28, núni. 37, espccílica los muebles preciosos como en I>crücho Romano, y aña- 
de «se estiman por- tales los que guardándose pueden conservarse maí^ do tres anos. • 
Probablemente lo tomó de^ fíoinez, Var. 2, cap. I núin. 5; pero sin que hava ley 
espresa en el Dereclio Romano. 

fo) Según la ley ^8J tit. 10, Partr 6, la sola utilidad dcl huérfano no- será justa 
causa de enagenacion, pues dice «non pudiéndolo escusar en ninguna manera,» pcn> 
según ia 4, tit. 1 j Part. 3, y la 60j tit. 18, I*art. 5 jlo ca también el gran pro ó utilidcul 
dcl rfiismo. 

(4) Febrero, apoyándose en la lev í, üt, 3* Purt, 3, dice que pueden comprar 

i8 
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576 Deben también emplear el dinero sobrante , para que produz-- 
c.i y no este ocioso; bien sea imponiéndole á censo, ó comprando fincas, 
pues de otro modo serán responsables á los intereses que pudiera haber 
londido, estando empteado (i): y vender los frutos en tiempos oportu- 
nos^, llevando cuenta de los vcnílldos en cada uno y á qué precio. 

077 Están igualmente obligados á defender el derecho del hacr'- 
fano en lodo juicio que imicva d le sea movido; y siendo dos d masólos 
lulores (í curadores, puede hacerlo uno de ellos, aunqiní los otros no 
estén delante. (Ley 17, lít. 16, Part. 6.) 

578 Si el huérfano es mayorde siete años, puede mover el pleito 
con otorgamiento de su tutor, d éste en nomljie del huérfano, es- 
tando presentes los dos: siendo menor de siete anos, d estando ausen- 
te,. deberá hacerlo su tutor. (La misma ley.) (2). 

07^ La sentencia dada contra el lutor 6 curador en representación 
del liucrfano debe ejecu^iarse cu los bienes de éste solamente. (Dicha 
ley 17.) 

080 El pupilo menor de siete anos nada puede liacer , ni obligar- 
se, aun con la autorización ú otorgamiento de su tutor; pasada aque- 
lla edad puede obligarse con él tal otorgamiento, que deberá hacer el tu- 
tor por sí y no por mandadero ni por carta. (Ley 17, Lít. 16, Part, 6; 
ley 4, tit* II j Part. 5 .) ( 3 ). 

58 1 Sin embargo, el pnpílo mayorde siete anos puederiiacer me- 
jor su condición sin el otorgamiento de su tutor; y de consiguiente 
subsistirán los contratos que celebre, en cuanto le fueren provechosos. 
(Las mismas leyes.) 

582 Lo dicho respecto del pupilo mayorde siete anos se entiende 
también con el menor de veinte y cinco que tiene curador; (dicha ley 4 ? 
título 1 1 , Part. 5 .) ( 4 ); pero éste no podrá, como puede el tutor, cele- 
brar por sí solo contratos con un tercero por su menor, sino- que es 
preciso que Intervengan ambos á dos en ellos. ( 5 ). 


con Ür.eiicia íbi juez y consinlióufhdo los coiitatorcs caso de haberlos; pero nosotros P 
creemos corrcjpda por la lev Hecnpiladn, 

fl) En c>tíí sifjuo Febrero con otros muchos la legislación romana , asi como en 
la diferencia de dos v seis meses ípie rospectivumontc se daban ál tutor para emplear 
el dinero sobroíite; nuestras leyes callan sobre este punto, y llegado el caso , habria 
de andarse con inncho tiento para <."ondonar ni tutor a los intereses, a menos de re- 
unirse contra el circunstancias iinuv agravantes, como la de haber puesto á interés su 
dinero al mismo tiempo que tuvo ocioso el del pu]>ilo. 

(2j El tutor no esta obligado a contar con su pupilo para ningún acto \i obliga- 
ción civil, en juicio ni fuera de él . y creemos que en esta materia podrían muv bien 
suprimirse todas las leyes relnlivas a la autoridad ú otorgamiento del tutor: ¿a que 
viene , ni a qué puede contribuir la prcseucia de un nido de ocho ó diez años, tra- 
tándose de obligaciones? 

(oj Asi estaba dispuesto en Derecho Romano, porque la interposición de la auto- 
TÍdad por el tutor era uno de lo actos que se llamaban iegiíímos-^ pero nosotros no 
los conocemos, y de consiguiente podrá el tutor inierponorla por sí, ó por otro. 

(\) Y también deberá eutemlcrsc con el pródigo , aunque la ley 4 uo lo espresa. 

(3) Desearíamos ver ley que asi lo ordenase espresamente, pero no la encontra- 
mos, ni taiiip<»co razón alguna de bien parecer ó de utilidad para el n»euor. ¿Pues 
<|ué, un curador no ha de poder desempeñar su cargo ni celebrar contratos sin la 
intervención de una niña que ha entrado en los trece años, ó de un muchacho que 
haya entrado en los quince ? ¿ Y sí Fa niña ó el muchacho no quieren intervenir ú 
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583 El tnlor y curador no pueden hacer comproniiso ni transac- 
ción de las causas y negocios claros sin la autorización judicial, aun-- 
que sí de los dudosos (i). 

584 El tutor y curador , concluido su cargo ú oficio, deben dar 
luego buena cuenta de lodos los bienes del huérfano, entregándolos á 
osle ó á quien le represente; y á las resultas de estas cuentas quedan 
obligados ellos, sus herederos, y sus fiadores y todos sus bienes. (Ley ai, 
título i6,Part 6 ( 2 ); ley 20 , tít. i3,Part. 5.) 

585 Si los fiadores pretendiesen que el tutor y curador los ceso- 
neren de la fianza, no deberán ser oidos, pues que fue constitaida para 
un tiempo determinado, cual es el de la tutela y curaduría; pero si ad- 
vierten que se conducen mal en la adiiiinislracion, pueden acusarles de 
sospecbosos, y pedir que sean separados de ella. 

586 Aun cuando el testador releve á los tutores de ilar cuentas, 
SI administran de propia autoridad sin decreta ó discernimiento del juez, 
deberán darlas y no surtirá efecto la relevación , porqué esta solo pro- 
cede cuando tienen una administración válida y les compete de derecho^ 
que es cuando la confirma el juez, y no de otra suerte (3). 

58y Si el tutor no ha Jacio cuenta de su administración ni en- 


ol)lqpvse, babrá por esto de paralizarse el desempeño del cargo y quedar ilusorias las 
leyes que lo iustituverou por consideraciones públiens, y j>ara la inmediata utilidad do 
los mismos inenoros? ¡Mo es lo mismo que los curadores cuenten por decoro pan* 
<á(M tos actos con los menores y les hagan intcrveir’r en ellos , como el (|ue absoluta- 
mente no puedan ccdebrarlos sin la tal intervención, sopciia de nulidíul. 

(1) Fja transacción lio puede roctier sino sobre causas ó negocios dudosos. Nada 
se enciieiitra en im ostras levos sobre si los tirtore's y curadores pueden ó no transigir 
V cómo: de consiguiente, liabrá de decidirse este puiUo por las doctrinas que arreglan 
ías racultades de iUfueUos. En los casos cu que los luiores y curadores pueden con- 
traer Y Olía gen a r sin decreto ú autorización judicial, podrán también transigir con la 
misma libertad; y al contrario no podrán transigir sin á(|uel requisito sobre Inenes 
raiccs , por([ue les es necesario para e na ge na ríos. A pesar de esto , los tutores delica- 
dos y precavidos procuran que en toda transacción se iiiterp migan el decreto y aiiío- 
lidud del juez. 

(2) (begorio López recomienda que se tonga muy presente esta ley, jures según 
ella compete á los menores liipotec«'í tácita en los bienes de estas tres clases do per- 
sonas. Queda ya dicho que contra In i'e del inventario no ífc admite prueba al tutor ó 
curador, auinjue digan que se escribieron en él cosas qne no había, y (|uc Jo hicie- 
ron porque apareciese mas rico el liiiérfano. (Ley 120, lít. 18, Part. o.) 

(o J En el Fehi ern reformado se lee una nota <|iie propiamente cor r<-s pondo á este 
número, aunque está puesta en otro muy distinto: la nota dice asi: <i sobre sí el testa- 
dor puede ó 110 relevar iil tutor de dnr cuenta de la tutela, vease á Gutiérrez de Tuf.^ 
parte 5, cap. i, núin. 52 etc. v 48, que lo esplica bien v sigue la negativa.)) Nos- 
otros, sin liabcr leído á Gutiérrez, seguirnos también Ja negativa , por la sencilla v 
tribial doctrina de qm los pleitos que pruden dar carrera (i tos hombres de hacer mal , ikj 
deben ser guardados^ y porque no se deroga al dere^dio público por los |»ac(os ni últi- 
mas disposiciones de los particulares. { l.cy 29, til. Ll , Part. 5.J La tal relevación abri- 
ría ancha carrera al tutor para hacer mal á mansalva, y equivaldría á la remisión dcl 
dolo futuro, que no puede hacerse scgiin !a ley citada. Por estar razones sostiene 
Vofit al número 7 dcl tít. 5, lib, 27 del Uig.j citando entre otros á nuestro Escobar, 
que aun ennndo el testador haya dispuesto que en la dación de cuentas se pase por la 
simple aseveración del tator, no debe observarse sino en partidas livianas, ycuando el 
juez las estime probables. Nos choca mas esta doctrina de Febrero, cuanto que en el 
juicio ejecutivo, hablando de un caso menos fuerte mal es de U obligación hecha 
en instrumento público á pasar por la cuenta jurada de uu administrador ó apodera- 
do^ se muestra mas justo y escrupuloso. 
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fiegado al curador los bitjiies y papeles que tenía del menor, está obli- 
gado á proseguir en su pubertad las causas y otras cosas conecsas con 
las principiadas en la edad pupilar; mas no si hubiese dado cuenta y ho- 
cbo la entrega. Y para que no se le puwla compeler á entrar en la cu- 
raduría , no solo debe pedir c instar para que se de curador al adulto, 
sino también presentar su cuenta, hacer la entrega referida, y no mez- 
clarse entretanto en cosa alguna; porque si se mezcla, podrá ser obli- 
gado á la continuación, (Gutier. de Tui., parte 2, cap. iq, núms. 1, &e, 
y 16, y núms. ig y 20.) 


SECCION XI. 

Cuándo se acaban la tutela y curad^icia. 

588 Acábase la tul(da poi' cumplir el huérfano varón catorce 
años y ia henibra doce. 

Por la muerte ó destierro del tutor ó del huérfario; ó por el proliL- 
jamiento de cualquiera de ellos (1). 

Por cumplirscla condición ó tiempo puestos cu. el nombramiento 
del tutor testamentario. 

Por sobrevenir en el tutor escusa legítima para no continuar. 
(V case la sección 8.^) 

Y por su remoción de la tutela como sospechoso. (Ley 21, til iG., 
Partida 6.) 

58 g La curaduría se acaba por los mismos modos, salvo que la 
edad para salir de ella ha de ser indistintamente en varones y hem- 
bras la de veinte y cinco años cumplidos. (Ley 12 , lít. 16, Part. 6.) 

Por obtener los menores dispensa de edad para administrar 
sus bienes, pues que ella los constituye mayores de edad para aquel 
efecto y otros, aunque no podrán enagenarlos ni gravarlos, y les que- 
dará salvo el beneficio de l■estitucion, siendo? lesos. Por entrai' el varón, 
casado co los diez y ocha años, desde cuya edad está habilitado por la 
ley para administrar sus bienes y los de su inager sin necesidad de ob- 
tener venia ó dispensa. (Ley 7, tít. 2, Ub. 10, Novís. Kecop.) (2). 

SECCION XII. 

De los tutores y curadores sospechosos. 

5 go Se ha dicho que la tutela y curaduría se acaban por la remo- 
ción de los tutores y curadores como sospechosos; veamos quienes son 
estos. 


(\) (iregoi io Lope* dice que fa ley 21 cleb« entenderse como ías ronian.is , del 
destierro <|ue envuelve la pérdida de los dercclios de ciudadano-, caso que apenas 
ix-orrini ciUrc nosotros, pues «|ue desconocemos esta muerte civii; pero creeiiíos que se- 
gún la calidad ó duración del destierro podría haber lugar al iionrihrainícnto de uu 
curador provisional, y ¡um al de otro tutor, comnpor ejemplo , si el desticiro lucra 
de todo el reino y perpetuo. 

(2} Véase d uúniero ITfi; y ftnaímeiile, se ac-abará la curaduría , cesando «1 rao- 
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5 gi ÍjO es todo aquel cuya conducía hace tcraer que desgaslará los 
hieiics del hue'rfano , ó le ensenará malas coslumhres. 

Ül que adininislró inat los bienes de otro huérfano, ó le ensefió 
malas costumbres. 

K1 que admitida la tutela ó curaduría , apareció ser enemigo del 
liuérfano, ó de sus parientes (i). 

Kl que declaró ante el juez que no tenia de que mantener al huér- 
fano, siendo falso. 

K1 que no hizo inventario, ó no defendió la persona y bienes del 
huérfano en juicio ó fuera de e'l. 

K1 que sabedor de su nombramiento se esconde y no quiere parecer. 

5^2 Al sospechoso no le aprovecha el ser rico, ni dar fiadores; y por 
el contrario la pobreza sola no hace sospechoso al hombre de buena 
conducta. (Leyes i y 4 - > lih Parí. 6. ) (2). 

5 g 3 Incurren ademas el tutor y curador en nota de sospechosos 
por no liacíT de las rentas del huérfano la correspoiidienle provisión 
para sus alimentos. 

Por vender ó cmpeiíar sin decreto judicial algunos bienes, cuya ena- 
genacion les está prohibida sin aquel previo requisito. 

Por privar al huérfano inconsideradamente de alguna herencia, 
renunciándola en su nombre ; y por otras varias causas ( 3 ). 

5 q 4 Pero aunque el tutor dado por el padre sea sospccho.so ó 
pródigo, no se le removerá si el padre lo sabia, aunque éste al d.arle 
no tuviese veinte y cinco anos; tanto es lo que la ley confia en el amor 
V previsión del padre hácia sus hijos: esto no obstante, si la causa ó 
fundamento de la sospecha fué posteriora su muerte, ó él la ignora- 
ba cuando hizo el noinbramieuto de tutor, uo deberá el juez confir- 
Hiarlo. ( Gutlcr. de 7 ut., parte i.**, cap. 3 , nüm. 12, y part. 2.^, 
cap. 18, núm. 2.) (4)- 

ógó El curador para el pleito , como que se equipara al simple 
procurador ó apoderado, puede ser removido sin espresion ni prueba 
do la causa. (Baeza, de decím, cap. 17, núm. lo; Gutier , parle i, ca- 
pitulo 19, núm. 26.) 


livo porque se dio, onnnn el furor, fiiiuidad ó prodií[:ilidiul; pero en esfos casos sera 
necesario conocimiento de caiisii, v (¡ue recai¡fíi dedíiracion jiulicidl contraria á ):i an- 
terior en que se ordent) la dación de curador, por<|uo nada es tan natural como el qüd 
rada cosa so disuelva por los misinos medios porque fué constituida. 

(I) Es difjno de nolai^e que esta ley -t , tít, 18, Partida G, cu m prenda como causa 
de sospecha y remoción la enemistad hasta con los parientes del liuériano, cuando la 2, 
título 17, Parí. G, que habernos citado en la sección G al tratar de las escusas, limi- 
ta ía eneinisiad al huérfano y a su padre. La misma ley I continua iiuesira observa- 
ción que la c*nemístad capital y algalia otra de las omimeradas entre las escusas 
voluntarias son mas bien necesarias y verdaderos impedimentos. 

t2) Si el tutor de cualquiera especie que sea tiene que alianzar, el pobre no sera 
admitido a su cargo sin este re<|uisito. Así, la pobreza en el caso de la ley 2 , tit. 17, 
Partida 6, podra servir de escusa voluntaria, pero nunca sera motivo de sospecha y 
lemocton. 

(5) Estas otras causas, sobre las que no citamos ley patria, han sido tomadas por 
Febrero del Oerecho Romano, 

(A) En el Febrero reformado se lee la nota siguiente: «Reílecsióneae si se deberá 
^seguir esta doctrina apoyada solo en leyes civiles , innYorineiite cuando la loy 21. 
«título l(>, Part. G, dice que se acaba la tutela sí iinmn a\ iiüor íU h yM^rda for 
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SECCION XIll. 

De la acusaeion y remoción de los tutores y curadores sos¡iechosos. 

SgG Pue<k acusar al lulor ó curador sospechoso cualquiera tlol 
pueblo , tanto liombre como muger. 

i>97 La madre, al)ucla, hermana ó nodriza del huérfano, están 
obligadas á acusar. (Ley 2 , tít. 18, Parí. 6.) 

598 El menor de catorce años no puede acusar por .sospechoso á 
su tutor; pero siendo mayor de aquella edad, podrá hacerlo con con- 
sejo de sus parientes. (l)icKa ley) (i). 

699 Puede ser acusado todo tutor c» curador, de cualquiera espe- 
cie que sea , y aun el dado al que todavía e.stá eu el vientre, (i a 
misma ley). 

600 La acusación debe hacerse ante el juez mayor del lugar don- 
de el huérfano tiene la mayor parle de los Lienc..s , y eu pre.sencia del 
acusado. (1^ a mlsiiia.) (2). 

601 yV falta de acusador puede el juez remover de oficio al sos- 
pechoso. ( Ijcy 3 , tít. 18 , PaiT. 6.) 

602 Puesta y contestada la acusación, dehe el juez encargar la per- 
.sona y bienes del huérfano á otro houibre bueno, hasta la conclusión 
<le la causa. (Dicha ley 3 .) 

6 0 3 El tutor ó curador removido por su dolosa ailnilulstraclou, 
queda Infame, y obligado á resarcir el daño que haya causado al 
huérfano ( 3 ). 


y In tít. ^8 eiriiileza con estas p<*ilal»ras; aquel guardador )mede ser lUim a li a 
qm es de tales maneras (fnc puetlen sospechar emira él íjac dcsi/oslará hs 
nes del huérfano ^ ó que le mostrará malas cosUmbres* »> En seguid a st! da a entender 
que según esta misma lev pueden sor removidos los íníorcs, no solo por los molí 
vos espresados en ella, sino también por otros que sean justos y razonables; condu- 
vendóse con la refli'csion do que «seria tan nimin conio necia la confianza de un padre, 
>5qiie noml)rasc por tutor de sus hijos a un hombre sospeeho.so^ ó a un prodigo, sien- 
do sa!)cdor de ello.» Nosotros sostenemos esta juieiosa observación , pero afuulieiulo 
que no encontramos apoyada hi doctrina de Febrero ni aun cu las leyes civiles ó Ho- 
manas; pues si bien puede se{fun ellas ser noinbivulo tutor on testamento nn furioso, 
se sobreentiende tácitaincMite la condición «si ó pitra cuando recobre su juicio; » y lo 
mismo deberá decirse en el cnpridioso y rat isimo caso de ser nombrado un pródigo. 
¿Por qué se ecsige de la tnadre y abuela, y aun en el citso de ser nombradas en (esla- 
nieatoj que renuncien la (lofensioii i|ne les otorga el dereclto de no poderse obligar 
por otros? Porque sin esto nadie querría contratar con ellas : y quién lia de con 

tratar con un pródigo declarado tal judicialmente ^ que no puede renunciar a lo que 
es una rigorosa proliíbicum y verdadera pona? 

(I) 4qui tenemos yn una lijera indicación del consejo de familia, cuyo oslableci- 
miento en materia de tutelas honra tanto á los autores del código civil francés. 

(2^^ Hoy dia, sin entrar. en la cnestion de si la causa ha de seguii'se civil ó cri- 
niinnlmonle, deberá ser ante el respectivo juez de primera instancia, á quien corres- 
ponde el cnnocimieuto en uno y otro ramo. Esta ley da a entender que se ha de se- 
í^uir en el fuero de la administración de la tutela, según espresamente se previene 

en la 52^ tit, 2, Part. 5. i j- ♦ 

(51 El reformador de Febrero pone por nota; «Pienso que en el día ningún juez 
declarara ¡ufaiue al tutor ó curador removido por boberse versado mal en su cucar- 
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ík»4 Si es r-eniovido por perezoso ó negíigenle en l;i inlsnia , no 
incurre en infamia, y es dado otro en su lugar. (La misma ley 3.) 


go. B Nosotros al contrario, orcemos »p|e el condonarlo y roinovido por dolo hecho en la 
administración dcl luióvfano, quedara itiíamado sin necesidad de (|ne el juca! hr declüie 
«si en la sentencia, como no hay necesidad dn declararlo en lodos los ulros casos v deli- 
tos por cuya condrinacion se incurre en infamia (véase la ley o, til. C, Part. 7 ). y le- 
ñemos por mas feo y criminal el dolo eii el tutor ó curador, que el simple hurto 
cii otro cualquiera. 
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FOnMtíLAlUO. 


Modo dt estender loa iluíoa de hítela y curaduría 

Goü Pedime-nto. María Fe rh.iudez , viuda de An Ionio VlvaiTz 
vecino que fué de esta villa, ante como mas hayalugai-, digoiOue 
el espresado mi marido faliccúi cu tal día, bajo del leslamento que otor- 
gtíanle F., escribano real, cu el que instituyó por sus herederos á Jos«- 
y Antonio Alvarez , nuestros hijos, que se hallan en la edad pupiUr, 
nombrándome en una de sus cláusulas por totora y curadora de las 
personas y bienes de ambos, relevada de lianzas, según acredita el les- 
timonio que presento: en cuya atención 

A V. suplico se sirva haberlo por presentado, y por lo qne 
resulta de dicha cláusula, discernirme el cargo de tal tutora v curadoi a 
con la espresada relevación , mandando se me de' el testimonio compe- 
tente de dicho discernimiento para mi resguardo; pues asi es justicia 
que pido.=Ma!'ía Fernandez. 

Auto. líase por presentado el. testimonio que se espresa; y por lo 
que resulta de ed, se aprueba con relevación de lianzas el nombramien- 
to que hizo Antonio Alvarez en su muger María Fernandez, de tuto- 
ra y curadora de José y Antonio Alvarez , menores , hijos de ambos: 
notifíqueseic, acepte, jure y se obligue como corresponde , y hecho, 
tráigase para discernirle el cargo. Fl señor don F. , juez de primera 
instancia de e.ste partido dx* tal, lo mandó á tantos, &c. 

hiotificadon^ acrptarlon , juramento y obligación de la curadora. 

606 Fn tal parte á tantos de tal me.s y año, yo el escribano noíiíi- 
qué el auto anterior á María Fernandez en su persona, y enterada, dijo: 
Que acepta el cargo de tutora y curadora de las personas y bienes de José 
y Antonio Alvarez, sus hijos menores, habidos en su matrimonio con An- 
tonio Alvarez, su difunto marido; y bajo de juramento que hizo por Dios 
nue.slro Señor y una s<nlal de cruz en forma de derecho, promete usar- 
lo bien y fielmente ; que cuidará, educará y enseñará á dichos sus hi- 
jos; que administrará sus bienes como debe, arrendando los raíces á 
las personas y por los tiempos y precios que le sean mas útiles y 
vcntajoso.s; que los defenderá en todos los pleitos que se les muevan ó 
necesiten proriií>ver con cualesquier personas y comunidades eclesiásti- 
cas ó seculares, practicando las diligencias conducenles, y tomando pa- 
ra la mejor dirección y acierto parecer y consejo de letrados y per- 
sonas de ciencia y conciencia que sepan dárselo , para que no se cause 
ningún daño á los menores ni á sos bienes por su culpa , omisión ó 
negligencia ; que tendrá libro de cuenta y razón de su administra- 
ción , para darla con pago siempre que se le mande, y que hará todo 
ío demas á que un buen tutor y curador está obligado , y lo mismo 
que harían los menores por sí mismos si tuvieran la competente edí d 
para gobernarse : á todo lo cual se obliga con sus bienes muebles y 
raíces, y derechos presentes y futuros; dando amplio poder al señor 
juez de primera instancia que e.s y fuere de este partido, y á todos los 

19 
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ílemas scuores jueces que deban conocer de esta causa, conforme á de- 
recho, para que la compelan á todo como por sentencia definitiva pa- 
sada en autoridad de cosa juzgada y consentida , y renunciando las Ic- 
jes y fueros que le favorezcan. Asi lo otorga y firma la referida, á quien 
<loy fe conozco , siendo testigos F. , F. y F. vecinos de este pueblo. 

607 De las fianzas que prc.senlc el tutor ó curador, conviene dar 
traslado al curador de pleito , si le hay, para que oyéndole el juez, las 
apruebe y no quede en descubierto el escribano, quien de otra suer- 
te seria responsable, por ser visto recibirlas por su cuenta y rle.sgo: y 
de practicarse lo espueslo lo quedan el juez y curador de pleito: bien 
que el derecho impone solamente la responsabilidad al juez. Las fian- 
zas se han de proponer por pedimento, y el fiador ha de obligarse en 
la aceplarion y juramento, ó en iiistruinciito separado. 


Discernimiento de la tutela r curaduría, 

C08 Fm tal parte, á tantos de tal mes y año, el señor don F., juez 
de primera instancia, &c., habiendo visto la aceptación, juramento y 
obligación precedentes, dijo: que discernia y discierne á María Fer- 
nandez, viuda de Antonio Alvarez, el oficio y cargo de tutora y cura- 
dora de las personas y bienes de José y Antonio Alvarez sus hijos me- 
nore.s, confiriéndole amplio poder para que mientras subsista viuda, 
los gobierne, alimenlo, eduque y enseñe, poniéndolos con maestros que 
lo bagan en loque no pueda instruirlos por sí; para que administre 
sus bienes, arrendando los raíces á las personas y por los tiempos y 
precios, y con los pactos que sean mas útiles y cómodos á los referidos 
menores, y acabados unos arrendamientos baga otros, conservando á 
los inqtiilinos y colonos ó despojándoles siempre que baya causa legal 
para ello, y formalizando las escrituras de arrendamiento y su próroga 
con las cláusulas y .seguridades congruentes; para que pida y lome 
cuentas á los que deban darlas á los menores, aprobándolas si están 
arregladas, y si contuvieren agravios esponiendolos y aclarándolos basta 
que queden sin el mas le\ c; para que perciba y cobre de cualesquiera 
personas las cantidades de maravedís, granos, aceite, vino, lana, seda, 
y otras especies y semillas que toquen á los menores y deban perci- 
bir por escrituras , arrendamientos, vales, cuentas, transacciones, com- 
promisos, sentencias , letras , sueldos, propinas, censos, juros, efec- 
tos , consignaciones , legados, herencias , cesiones, lastos, y por otra 
cualquier causa , motivo ó razón , sin reserva ni limitación , aunque 
aqui no se esprese , formalizando do lo que percibiere y cobrare re- 
cibos , cartas de pago y demas resguardos que convengan á los men- 
cionados , y lastos á los que pagaren por otros como sus fiadores ó 
mancomunados; para que otorgue redenciones y subrogaciones de los 
ccnso.s que pertenezcan á los menores, percibiendo sus capitales y vol- 
vie'ndolos á imponer sobre fincas libres , productivas , seguras y sa- 
neadas, de modo que no se pierdan; para que defienda á los espresados 
menores y sus bienes en todos los pleitos , causas y negocios civile.s 
y criminales que tengan, y en lo sucesivo se les ofrezcan, con cuales- 
quiera personas y comunidades eclesiásticas ó sccplares, siendo actores 
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ó demandados; á cuyo fin comparezca en juicio y presente pedimenlos, 
Ofiemoriales , escrituras y otros documentos jusiificaiivos , haciendo ó 
pidiendo ejecuciones, prisiones, solturas, eml)argo.s, desembargos, ven- 
tas y remates de bienes, requerimientos, notificaciones, citaciones, pro- 
testas, recusaciones, juramentos, alegatos, oposiciones, conscnlimien- 
tos , apartamientos , probanzas , ratificaciones y abonos de testigos , 
comprobaciones de instrumentos , letras y firmas , y nomliramientos 
de perito, s para ellas y para otras cosas que se ofrezcan; para que for- 
me artículos e introduzca recursos, que proseguirá ó abandonará; para 
que decline jurisdicción de los jueces incompetentes , acuse rebeldías, 
pretenda y goce ó renuncie términos y prórogas de ellos , redarguya 
de falsos civil y criminalmente los instrumentos que produjeren lo.s 
colitigantes , tacbe y contradiga todo lo que estos presentaren , dijeren 
y alegaren ; concluya , oiga auto.s y sentencias interior. utorias y de- 
finitivas , consienta en las propicias y apele ó suplique de las gravo- 
sas y pei’judicialcs , gane reales provisiones , sobrecartas , paulinas, 
censuras y otros despachos, que hará leer é intimar en donde y á las 
personas contra quienes se dirijan; y úllimamciile, para que haga y 
practique todos los pedimentos, actos, autos y diligencias judiciales y 
estrajudiciales, que conduzcan hasta conseguir plenamente cuanto so- 
licite á beneficio de los espresados menores , y las que éstos si fueran 
mayores practicarían por sí, sin eseepcion , tomando consejo de letra- 
dos y personas de ciencia y conciencia que sepan dárselo en lo que el 
suyo no b.vsle , y teniendo libro de cuenta y razón con cargo y data, 
para darla siempre que se le pida ; pues para todo lo espre.sado y lo 
anejo le confiere dicho señor juez el mas ámplio poder, co,ji facultad de 
que pueda sustituir por su cuenta y rie.sgo esta curaduría, ó en vir- 
tud de ella conferir poderes especiales para las cosas en que no pue- 
da intervcLíir por sí misma; como tainbien de revocar los sustitutos y 
apoderados , y elegir otros las veces que quisiere: eu cuya atención, 
en todo cuanto practique por sí ó por medio de sus apoderados y su.s- 
titutos eu utilidad de los mencionados sus hijos , interpone su merced 
la autoridad de su oficio, cuanto puede y ha lugar en derecho, á fin 
de que tenga mayor validación; mandando que de este discernimiento 
se den á aquella los testimonios que pida , y que estos autos se proto- 
colicen en los i'egistros de mí el presente escribano. Y lo firma, de que 
doy fé. 

609 Habiendo curador de bienes es supci'duo el curador de pleito, 
á esccpciou de los casos en que aquel es interesado con el menor, 
V. gr. en la partición; en las cuentas de su encargo y malversación de 
él; si no hay otro tutor ó carador de bienes, y en otros semejantes: 
pues entonces es preciso que el menor tenga quien le defienda , por- 
que el tutor ó curador de bienes es parte y colitigante con éste, y no 
puede hacer por él contra sí: mas para lodos los demás puede susti- 
tuir la curaduría, ó dar poder á quien lo practique todo en su nombre, 
sin necesidad de gravar al menor con dietas ó salarios ociosos del cu- 
rador del pleito. JjOs autos de esta curaduría deben protocolizarse co- 
mo los instrumentos , porque á la verdad lo {>on , y pueden conducir 
en lo sucesivo para los que se formalizen en su virtud , al modo que 
la curaduría de pleito queda con ellos, por limilar.se á lo judicial. 
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6io Sí el menor posee algún oficio de escribano,' procurador, «5ct. 
que no puede ejercer por su menor edad, ha de concederse facultad al 
ioto'r o curador para que durante ella nombre quien lo sirva; pues al 
menor y muger no se despachan títulos en su.s cabezas, por estar im- 
pedidos de servirlos. Si goza de patronatos eclesiásticos y tiene benefi- 
cios d capellanías que presentar , también se le ha de conferir la dé 
hacer por sí solo su ¡presentación , basta que cumpla los siete años ; y 
pasados, para que concurra á hacerla con el mismo menor , ó la aprue- 
be; pues la que haga sin éste no sirve, porque en cumpliendo los siete 
años, puede h.acerla por sí y comparecer en juicio sin autoridad del 
curador para las cosas beneficíales y espirituales. Y si el menor llego 
á la pubertad, no tiene facultad el curador para presentar sin su con- 
sentimiento; porque los caradores no se dan á los menores para lo es- 
piritual y eclesiástico, ni en esto dependen de ello.s, 

VARIOS PEDIMENTOS. 


Ptditnento (h vn tutor t e si amen t ario pidiendo la tutela. 


6i I F., en nombre de N., vecino, &c. dé quien presento poder, an- 
te V. como mas haya lugar en derecho, digo: que como resulta del tes- 
tamento bajo cuya disposición falleció M., que exhibo, nombró en una 
de sus cláusulas á mi poderdante por tutor testamentario de sus hijos 
monoi'Cs A, y B., cuyo' encargo acepta en forma y jura usar de el con la 
legalidad qué es debida , dando á su tiempo cuenta con pago de lo que 
.se le entregue como á tutor. En esta atención, y en la de que mi po- 
derdante se aliana á dar las acostumbradas fianzas : 

A V. suplico, que hábiendo por presentados dichos docu- 
mentos, y aprobando la citada cláusula, se sirva mandar que practicán- 
dose el correspondiente inventario de los bienes y efectos que perte- 
hezcáh á los laencíonados A y R? se le entreguen. Pido justic¡a.=-íu- 
ío.rzrAutos. 


Pedimento en (júe un tutor legitimo pídela tutela. 

6ia F., en nombre de N , vecina dé &c. de quien presentó poder, 
ante V, corno mas haya lugar en derecho, digo; que según demuesti-a 
el teslarnento h.ijo cuya disposición falleció H., marido que fue de mi 
poderdante, en ninguna de sus cláusulas nombró tutor á sus menores 
hijos P. y R. Y rcs¡>ectode que en este caso és mi poderda'hte su tutora 
legítima conforme á'derecho: 

A V. suplico, que habiendo por presentados dichos documen- 
tos y admitiendo á mi poderdante las fianzas que esta pronta á dar, 
mande que practicándose el correspondiente inventario de los bienes y 
efectos de los mencionados sus hijos, y aceptando con juramento el 
cargó , se le entreguen. Pido jus(icb.==:,ÍJ/r<3.=Aul05. 
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Pedimento solicitando la remoción de un tutor como sospechoso «n la 
. tutela. 

613 F., en nombre y como curaAor de pleito de N., hijo que fue de 
M., ante V. como mas haya lugar en. derecho, digo: que por muerte de 
este se entregaron á P., como á tutor testamentario de aquel, todos su.'^ 
bienes y efectos. Y mediante á que P. los va disipando por haber teni- 
do mal écsito varias negociaciones que tiene: 

A Y. suplico roe admita información qtie ofrezco hacer in- 
continente al tenor de este escrito,, y hecha la suficiente, se sirva man- 
dar que el referido P. de' cuenta con pago de los bienes y efectos admi- 
nistrados, rcmovic'ndolc á su consecuencia de dicha administración , y 
encargándola de nuevo á tutor lego , llano y abonado. Pido justicia y 
costas.=.<^u/o.=De' la informaciont y hecha, autos. 

Pedimento de un menor pidiendo su tutela, 

614 F-, en nombre de N., de quien presento poder, ante V. como 
mas haya lugar en derecho, digo: que como acredita la partida de 
casamiento que también presento, mi poderdante se halla casado coa M. 
Y mediante á ser mayor de i8 anos, según manifiesta la partida de 
bautismo que asimismo acompaiío, con la protesta de que á su tiempo 
se me devuelvan ambas originales ; 

A V. suplico, que habic'ndolas por presentadas con el poder,, 
se sirva mandar que T., tutor y curador de mi poderdante, le de cuenta 
con pago de todos sus bienes y efectos. Pido justicia.=y/w/o.~Aulos. 

Pedimento de una viuda solicitando se nombre tutor á sus hijos ^ para 

contraer segundas nupcias. 

F., vecina de esta corte y viuda de S., ante V. como mejor 
proceda, digo: que de nuestro matrimonio tuvimos por hijos á C. y K-, 
de quienes soy actualmente tutora testamentaria, como consta del tes- 
timonio que presento. Y mediante á tratar yo. de contraer segundas 
nupcias con B., de este mismo vecindario: 

A V, suplico, que habiendo por pre.scmtado el referido 
tc.stimonio, se sirva proveer de carador á dichos mis hijos menores; 
pues hecho asi, protesto dar cuenta con pago de la administración que 
;he tenido á mi cargo. Pido justicia. Autos. 
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D« la déchita f|ue ileSte á los tutores j eurailoees 
por razón <le su acimiakistraeáoii* 


Origen de la décima. 

f)i6 tutela y curadaria han sido consideradas generalmente 

romo una carga o cargo pú]>llco , personal, gratuito y viril, salvas las 
escepciones de la madre y abuela; como un oficio de piedad hacía pci- 
sonas miserables y desvalidas cuales son los huérfanos. Por esto el Dere- 
clio Romano no señalaba premio, salario ó remuneración á los tutores 
V curadores por su cuidado y administración, sino es que fuesen po- 
bres, ó que por este encargo tuviesen que ausentarse ó espender algo 
de su propio caudal, en cuyos casos y otros semejantes, para compen- 
sarles el daño que csperimcnlalian, ya que no percibían utilidad, podía 
el juez á su arbitrio asignarles la competente recompensa, pues no se 
hallaba deleriTiinada, á causa de no ser posible prefijarla de antemano 
jiara todos, por la variedad de negocios que ocurren y otras circuns- 
tancias. ((xaticr., de Tut.^ parte 3 .“, cap. 2, ndms. i al 7, Baeza, de Dcclm. 
tutor-, cap. I, Pai'lad. dijf. i 3 o, §. ii, rn'ttn. 1.) 

ÍÍtj Pero nuestra legislación castellana permite á los tutores y 
curadores que puedan percibir para sí y por sí propios, cu atención 
á su trabajo y á las obligaciones y responsabilidades en que se consti- 
tuyen, la décima parle de los mismos frutos que produzcan los bienes 
de los menores mientras dura la tutela, ó bayan percibido cuando es- 
pire. En la lev 3 , tít. 3 , Ub. 4 d(‘l Fuero vTuzgo se lee lo siguiente. '*j!í 
mandamos que torne la décima parte del j rucho en que uiva, porque non 
i aga grandes despesas en ó ah> y la ley 2, tií. 7, lib. 3 <l(d Fuero 
Real, la cual rige en estos reinos por estar en uso, dice hablamio de lo.s 
liuérfanos: "K quienqu/er que los tenga manténgalos de tos frutos é to- 
me para sí el diezmo de ios frutos por reizon de su tríi!>a¡o.» INucstros 
legisladores creyeron por este medio conciliar la justicia debida á los 
tutores y curadores con la uliüdail de los mismos liue'rfanos, ¡mes que 
los primeros cou el atractivo de c.sta recompensa, vciiian á .ser intere- 
sados como los segundos en <[uc ios bienes fuesen mejor cuiiiaíios y 
rindiesen mayores productos. 

SECCIOIN PRÍMERA 

Quiénes pueden llevar la éécinia. 

618 Pu edea llevar la décima lodos los tutores v curadores , sean 

»■ ' 



i3u TIT(JU) DECIMO. 

tcsiaintiUario.'?, legíliinos ó dativos; y no solo la madre, abuela, bcr- 
inanos y demas parientes del pupilo ó menor, sino también el padre 
cuando viene á ser tutor de su hijo y administra aquellos bienes, cuyo 
usufructo TIO le concede la ley; porque se halla obligado á recibir su 
tutela, aunque tenga otras tres, á sufrir todas las demas cargas que los 
otros tutores, y asimismo á hacer inveniarío dar cucnla como eslos; 
á lo cual no lo está cuando es su Icgíliino administrador por derecho v 
efecto de la patria potestad, en cuyo caso le pertenece el usufructo de 
sus bienes advenlicios: ]>or todo lo que no debe ser de peoi' condición 
que los demas, á pesar de las razones alegadas por X>aeza en el capí- 
tulo 4) núms. 10 y siguientes, para cscluirle de su percibo, y que solo 
tendrán lugar cuando todos los frutos sean necesarios ó no alcancen 
para los alimentos del hijo. 

G19 Esta décima se dehe á ios tutores y curadores desde el día en 
que supieron su nombramiento, siendo hecho puramente, y si fue con- 
dicional, desde el dia en que se verifique ó cumpla la condición; siem- 
pre que administren fielmente, y no de otra manera. (Gutier., dicha 
part 3 .^, cap. 4-i núm. a.) (i). 

620 Por las mismas razones que el tutor, debe también llevarla eJ 
curador del menor , el del loco, fátuoó mentecato y prtídlgo judicial, y 
aun el del postumo cuyuis bienes administró antes y después de nacer, 
(Paeza, cap. 3 , 4 ? V to» núm, 27 &c. y Sq), y el hijo nombrado cu- 
rador de su padre ó madre furiosos, (.Baeza, diclio cap. 4 ? mim. 3 i y 
siguientes); porque tienen el propio trabajo, y se liallan obligados á 
dar cuentas, aunque las del último no deben ser tan estrechas como las 
de los demás. 

Gai No corresponde décima al tutor ni curador de! rey, de los 
magnates, y personas poderosas que tienen rentas pingíies, ni al 
curador de bienes dél ausente, cautivo ó difunto, porque se equiparan 
al procurador, á quien no se debe; y así, á todos esto.s se asigna un 
salario moderado y proporcionado á su trabajo. (Lara, comp&nd. 
hom, cap. i6, núm. 20, y cap. tq, núm. 74). 

622 Ni coiTcsjiondc al curador de cosa cierta , porque la ley ha- 
bla del universal , que está obligado á cuidar de la persona y bienes 
del menor, á hacer inventario de ellos y practicar otros muchos acto.s 
en beneficio del mismo, á todo lo que no está obligado el primero: ni 
al que ignorando que os tutor administra bajo el simple concepto de 
amigo, pues únicamente se le deberán abonar la.s espensas útiles, y 
un salario moderado á arbitrio del juez; ni finalmente al curador de 
pleitos, porque no administra; aunque al de los blenc.s sitos en algún 
pueblo se le deberá de los bienc.s de ellos, porque en esta parle es con- 
tutor, (Gutier., dicha parle 3 , cap. i8.) (2 ). 


(1^ Con tal que aíliiúta la tutela y éntre luejfo en ella, porque si se escusá 
y tuvo qiu‘ íuliintiria d(‘spucs por haber sitio tlesotíliatla la escusa , como no 

administró durante el Juicio , tampoco llevará la décima correspondiente á aquel 
tiempo. 

(2) ¡No cncontranios en estos luí meros toda la claridad y consecuencia' que soik 
de apetecer; y lo cstroñarnos tanto mas, cuanto que se ¡j un se verá Juego sostie- 
ne Fehrcro por punto general, «jue á posar dcl silencio de Is ley , se debe décima á 
lodo el que administra , si no ha mediado pacto especial. 
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SECCION II. 

De qué bienes y f rulos puede llegarse, décima. 

fiaS Corresponde décima á los tuLores y curadores no solo cu 
los frutos de los bienes que su menor posee en estos dominios, donde 
les está concedida, sino también de los que tiene en otros cuyas le- 
yes ó estatutos bagan gratuita la administración ; porque cuidan 
y deben dar cuenta de los unos igualmente que de los otros, la 
disposición de la ley es general , y la costumbre de aqui puede por ra7 
xon de la persona del menor eslender sus efectos al pais en que están 
sitos los bienes. (Gutiérrez , dicha parle 3 , cap. 44 > núm. 1 , 2 y 3 ). 

f >24 Pueden también percibir enteramente la décima aunque las 
heredades del menor den fruto dos ó mas veces al año \ porque la ley 
no la limita á un fruto anual, y la misma razón hay para percibir 
la del segundo que la del primero. (Gutier., dicha parte 3 , cap. 34 ). 

620 El testador, nombre ó no á los tutores y curadores, no pue- 
de prohibirles que perciban la décima ni grav'arlos en ella, ya porque 
nadie puede privar á otro del beneficio concedido por ley ó costumbre, 
ya porque á ninguno se debe quitar sin su conocimiento el derecho 
que le compete, ni obligarle á que trabaje sin premio ó recompensa. 
( Ley i 3 , tít. 34 > Part. 7; Gutier., parte 3 , cap. 5 , núni. Sq). Siendo 
machos los tutores ó curadores, no pueden llevar mas que una déci- 
ma, la cual se ha de repartir entre todos á proporción de su irahajo, 
o según se convengan, (Gütier., lug. . cit. , cap. 16, números 4 ^1 *4 ) 
ÍÍ26 La décima no se limita á los frutos naturales percibidos por 
el tutor y curador, y antes bien se estiende á los industriales y civiles, 
como réditos, pensiones, intereses de acciones, giro, comercio y ne- 
gociación ; á lo que lucran negociando ó ejerciendo algún arle con 
el caudal dél menor; á las aves, peces y otros animales; al dinero 
que por razón de réditos ó contrllmclanes le pagan sus colonos y en- 
fiteulas;á los frutos producidos por los bienes que el menor adquiere en 
la guerra y se emplean para que reditúen, mas no á los mismos bie- 
nes; i los réditos anuales de que aquel goza por su vida, pues el mismo tra- 
bajo tienen el tutor y curador en recogerlos y custodiarlos que en Io.s 
perpétuos; á los de la parte que perciben j>or debióse al menor y á 
otros solidariamente; á las alcabalas, portazgos y prestaciones reales 
que cobran; á las obvenciones, emolumentos y propinas que tenga 
que percibir por razón de patronato , mas no al derecho de este y de 
presentar, porque es honor y no fruto, y aunque se le quiera lla- 
mar así, no es el de que habla la ley del Fuero y sirve para alimentar 
al liombre; á las rentas dcl mayorazgo ó bienes prohibidos de enage- 
nar , de que goza ( pues todos los referidos se comprenden en el nombre 
genérico de frutos, y con ellos pueden sustentarse el tutor y carador 
que es el fin de concedérseles su décima j ; y á los de los predios que los 
mismos tutores y caradores cultivan, porque ninguna ley les obliga á 
arrendarlos, si quieren cultivarlos por sí, (ley i 5 , tít, 18, Part. 6; 
Gutier., dicha parte cap, 2 , núm. 25); lodo lo cual procede, aun- 
que los frutos que produzcan los bienes dcl menor apenas basten pa- 
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ra mantenerle, como contra Baoza defiende Guller., (parte 3." , capí- 
tulo 12^ á cuya opinión me adhiero por las razones que espone (i). 

627 TSÍo debe ecsigir el tutor la décima de los bienes patrimoniales 
del huérfano , en cuyo número se comprenden no solo los raiees, 
semovientes y muebles, sino también los frutos cogidos y separados 
del suelo al tiempo del fallecimiento del testador (2), y las deudas, de- 
rechos y acciones que tenga á su favor ; porque la ley se la concede 
únicamente de los frutos posteriores que cogió y cobró. 

628 Tampoco pod rá ecsigirla de los réditos y pensiones que no cobró, 
aunque estén vencidos cuando espira la tutela, pues que no tuvo tra- 
bajo en su adquisición y cobranza. ( Giitier,, parle 3.^^ , cap. 3o.) 

rS'i del aumento que sobreviene á los prédios del huérfano, porque 
no es fruto; aunque sí de los frutos del aument,o. 

Ni del tesoro que se halla en la casa ó fundo del menor , porque 
es aumento de su patrimonio; asi como lo es de la dote y no fruto do- 
ta!, el que se halla en la casa ó prédio de la muger casada , y por esta 
razón no le adquiere su marido. 

Ni de lo que se dona al huérfano, porque no es fruto. 

Ni de lo que éste lucra con su arte, oficio ó industria, porque 
es trabajo personal suyo. (Guticr. ; parte 3.*', cap, ah y 3o.) 

Ni de los frutos del beneficio ó capellanía eclesiástica de que goza. 
(Gutier. , cap. 3a.) (3). 

G29 Tampoco llevará la décima íntegra de los frutos maduros, ni 
de las pensiones pendientes y vencidas cuando empieza la tutela, sino 
á proporción de su trabajo; y lo mismo procede en los frutos natu- 
rales que estaban pendientes y manifiestos al tiempo que espiró la 
tulela ó curaduría, (Cov. lib. i , Var. cap. i5, núm. i) si aquellos se co- 
gieron después de acallada , debiendo deducirse todas las espensas, in- 
clusas las de recolección. Igual proraleo se hará cuando muera antes de 
cumplirse el aiío. 

63o Si espirare la tutela estando maduros los frutos en el campo 
y separados ó no dcl suelo , podrá el tutor prohibir al huérfano ó á 
su curador que los lleven y recojan sin su intervención; y si el me- 
nor llegado ya á la mayor edad no quiere dar la décima á su curador, 
puede éste retener los bienes de aquel basta que se la pague. (TJaeza, 
cap. 3í; Gutier., dicíia parte 3.®, cap, 3g.) 


(i) Ks(c autor funda tmiy bipu su opinión y satisface sólidamente a los ar¡;u- 
111 «utos coiitrnrios. Aunque los frutos ó réditos de los bienes del jmpilo y menor 
íipemis sciui sulícientes pura su inamitencioii, seria injusto privar al tutor y cura- 
dor de la rccompeiYsa ([ue la ley dii a su trabajo y cuidado, sin los cuales, por 
«ejemplo j no se ciiliivarian d se cultivarían mal las posesiones de los menores ó 
pupilos , y producirían muy pocos ó ninp,nnos frutos. (Nota del Febrero reformado.^ 
(‘i) Valiera mas decir, al tiempo que el tutor y curador, de cualquiera especia 
que senn , entraron en su cargo* 

ParUidorio alirma idíff, 130 , H , minis. 3 y C) que si el podro del me- 
nor dejó arrendado el beneficio, podra el tutor cobrarla décima del arrcncla- 
mionto. Sobre si de las canteras ó minerales de donde se estraeii piedr«is y me- 
tales, de los ejemplares que se sacan de los protocolos , de los bosques de don- 
de se cortan arboles y de otras cosas qiic no renacen por su naturaleza, deber.m 
percibir décima los tutores y curadores. (Véase a Gutier. , part. 3.* , 23 y 

27, y a Baeza, cap. 23. (Febrero reformado.^ ^ 
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63 1 Ademas, siendo el lulory curador acreedores del liuerfano poi 
alguna cantidad, pueden reintegrarse de ella por sí mismos en dinero 
ó en bienes muebles; pero si quieren tomar en pago bienes in- 
muebles, ha de ser observando las solemnidades prevenidas para la 
venta de los que son propios de menores , y de otra suerte no valdrá, 
porque la dación en pago se reputa por venta. 

SECCION III. 

Cómo se hii de pagar lo, décima,, y qué debe deducirse antes de la paga. 

GSa Debe pagarse la decima en los mismos frutos , caso que ecsis- 
lan, sin que baste ofrecerse su estimación, (Gutier., cap. núm. 3.) 

G 33 Y no ha de sacarse precisamente de cada cosa, sino á arbitrio 
de buen varón, atendiendo á su calidad y á si admiten ó no cómoda 
división; de modo que sea bueno, malo y mediano, pues cuando se de- 
be alguna cuota, se ha de deducir en los mismos teVmiiios. (Gutiér- 
rez, cap. 4°5 mim. final; Escobar, de Ratlocin.,, cap. 3o, míms. i al 7 .) 

634- No deben deducirse de la décima las espensas ó gastos que el 
tutor Y curador hagan en la administración de los bienes de! huérfano,, 
porque de practicarse asi se seguii ia que las pagarían de su propio tra- 
bajo y premio ; lo cual es conforme á la citada ley del Fuero Juzgo, 
que prosigue diciendo: E si algunas despensas jlcier por los negocios de 
lo só (de lo suyo) é por los hermanos., móstrelo ante el juez, ¿ cóbrelo de 
lo ¿le sos hermanos comonali nenie. 

635 Igualmente , aunque por ser labradores cultiven con sus ma- 
nos y por su cuenta las fincas ó prédios del huérfano , pueden cobrar y 
deducir su trabajo por el cultivo; pues una cosa es labrarlas por sí , y 
otra muy diversa administrarlas, y la décima se les concede por su ad- 
ministración , no por las labores del cultivo , que les pagaría cual- 
quiera si las hiciesen en finca suya. 

636 Pero no podrán cobrar ni deducir los gastos que hicieron sa- 
liendo de su pueblo para aceptar la tutela, porque son anejos al mis- 
mo oficio; ni los que satisficieron al sugeto ó sugetos de quienes se va- 
lieron para la administración, pues deben recompensarlos de su mis- 
ma décima, y de lo contrario seria gravado injustamente con los dichos 
gastos el huérfano. (Baez., cap. 3i, núm. 26 y 27 .) 

687 Tampoco podrán deducir ni cobrar los gastos de caballerías y 
alimentos de sus personas, hechos en viajes para cobrar las rentas ó 
evacuar otros negocios del huérfano, porque tienen marcado para ello 
su salario en la décima; pero el tutor, curador ú otro administrador 
que no lo tenga señalado, podrán ecsigirlos. (Parlad., ¿liff. i3o, §, n, 
núm. fin.; Garda de cap, 20 , núm. i5; Gutier., parte 3.'^ , capí- 

tulo 2 , núm. últim.) 

638 En cuanto á las espensas que deben deducirse anualmente 
antes de sacar el tutor su décima, es preciso para la debida claridad 
y puesto que la ley no lo especifica, hacer distinción entre unas y 
otras cosas. 

G3q En las tierras, viñas, olivares, huertas y demas fundos que se 
trabajan por cuenta del huérfano, (cuyos frutos se llaman naturales) 



’ i'l TITUJ.O DECIMO, 

sf deben bajar las del cultivo, siembra, caba, poda, recolección, y la» 
demás regalares hechas en cada año según la costumbre del pueblo, 
como también el dlez.mo que se paga á la iglesia (i). 

64 o JliD los ganados, el co.sto de criarlos y mantenerlos, inclusos los 
salarios de los pastorc.s. 

64-1 En las casas y otros edificios, los reparos menores indispensa- 
bles para su habitación y rendimiento de alquileres y rentas, sin los 
cuales no habría quien las habitase ni alquilase. (Gutier., part. 3 .® 
cap. 37. Escobar, de Ratiocín., cap. 3 o, núms. q y lo.) 

642 En los artefactos se han de bajar los ga.slos de compras de pri- 
meras materias, jornales de operarios, conducción y de mas cosas nece- 
sarias, sin la.s cuales no puede hacerse lo que se ititenta. 

643 Si para continuar ó aumentar el comercio , tráfico ó industria 
bu.scó dinero el tutor, se ha de deducir ante todas co.sas como caudal 
ageno, juntamente con los intereses pagados y los que aun se deban, se- 

, gun lo pactado con el prestamista; porque de no deducirse antes, resul- 
taría que el tutor se utilizaba de caudal que no era del huérfano ,y que 
este pagaba no .solo la décima sino también los intereses íntegros, con 
detrimento suyo; y lo propio debe hacerse cuando el tutor acredita 
que lo suplió siendo necesario, y que no ha sido reintegrado, porque 
ninguna ley le obliga á suplirlo. 

644 Pero no se han de bajar las espensas hechas en los reparos 
mayores de las casas y demas edificios, pues aunque se deben hacer con 
sus alquileres y productos, son para la perpetua duración v utilidad de 
los edificios y de su dueño, (Gutier., cap. 3 j, núm. 6 ) y de practicarse 
esta deducción se seguiria que el tutor ó curador contribuiría con su 
trabajo y pérdida de su recompensa legal á las mejoras é incremento 
de los bienes del huérfano, no estando obligado sino á las espensas de 
simple coi^servacion. La regulación de espensas mayores y menores 
loca al prudente arbitrio del juez, atendidos su importe, los motivos 
de hacerlas y la costumbre del país. (García, de JE-xpensís, cap. n, 
núm. 16, y cap. 20, núm. 23 .) 

645 Sobre si se han de bajar también las cargas anuales con que 
están gravados los bienes del menor, hay variedad de opinione.s. Eaeza 
cap. 27, núms. 29 y siguientes, y Gutier. part. 3 .*, cap. 34 , llevan la 
afirmativa, fundándose en que el importe de ellas es cosa agena, y la 
décima se ha de ecsígir del líquido de los frutos que después de paga- 
das percibe y hace suyo el huérfano para sus alimentos, porque para 
éstos no aprovecha sino el líquido, y de él solo debe según ley sacarse la 
décima. 

Pero esto no obstante, la opinión negativa es la corriente y la 
que siempre hemos visto practicar; lo primero, porque ninguna ley 
dice que para entenderse frutos y serlo se han de deducir las cargas, 
sino las espensas; y la del Fuero concede indistintamente ai tutor la 
décima de los frutos, sin hablar de las cargas: lo segundo , porque las 
carga.s de las fincas y las espensas de los frutos se diferencian mucho, 
y no se debe argüir ni vale la consecuencia de una cosa á otra distinta; 


(t ) Ei diezmo, aun reducido it un cuatro por eiciUo, lia casi' desaparecido 
hecho. ■ 
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lo Icrrero, porque el tutor no solo trabaja para recoger los frutos Ii- 
quMos que ha de percibir el menor, sino también para percibir aque- 
llos con que se han de cubrir las cargas, y seria duro e injusto, que au- 
nientándose su trabajo se le minorase el premio. 

646 Lo mismo procede en los gastos de pleitos, derechos de car-=- 
tas de pago y otros semejantes que .son indispensables para la defensa 
de la hacienda, e.saccion y cobranza de sus rentas y producios, como 
lo hemos visto declarado en juicio. 

64 / Pero se observará lo contrario cuando el menor tiene que pa- 
gar cado ario alguna cuota dj: los mismos frutos, como lo advierte Es- 
cobar de Ratiocin.^ cap. 3 o, núm. 20; pues en este caso se deducirá 
aquella antes que la décima del tutor, porque no es del hue'rfano. 

SECCION IV. 

De la decima de los otros administradores. 

643 Suele también abonarse décima á todos los que administran 
no gratuitamente cosas agenas, y en tal caso ha de ob.servarse lo mis- 
mo que queda espuesto acerca del premio de los tutores y curadores y 
deducción de espensas, pues se gobiernan por las mismas reglas á causa 
de no haber ley especial que trate de ellos; á pesar de que no tienen mas 
trabajo que «1 de administrar, ni de consiguiente igual responsabilidad 
ni cuidado de persona alguna. 

64 g Hay sin embargo una escepcion, y es cuando en la asignación 
de la décima ó en^el poder se les concede facultad espre.sa para ecsi- 
girla de todo lo que cobren y produzcan los bienes, en cuyo caso na- 
da habrá de deducirse , y todas las espensas asi mayores como meáo- 
res serán á cargo del dueíio , pues así lo ha querido. 




TITULO XI. 


He 1» petütltiietoii i»oi’ entero* 


650 .i^unque generalmente hablando es del mayor ínteres pú- 
blico que surtan todo.s .sus efectos los contratos y obligaciones en cuya 
celebración no hubo nulidad, con todo, creyeron de no menor interés 
los legisladores el socorrer á los que en aquellos hubiesen recibido da- 
ño, ya por su inesperlencia y fragilidad de ajuicio, ya por la necesi- 
dad en que las mismas leyes los habían constituido de que sus cosas 
fuesen regidas por arbitrio y consejo ageno. A. efecto pues de reme- 
diar ó reparar este daño se introdujo el beneficio de la restitución por 
entero, en favor de los menores de edad, de las corporaciones d esta- 
blecimientos qde gozan de igual concepto , y en algunos casos hasta 
de los mayores. 

SECCION PRIMERA. 

De la restitución de los menores-, qué sea-, cuándo ¡ y cómo tenga lugar. 

65 1 Kestitucion e.s reposición de las cosas á su anterior estado. 
(Leyes i y 8, tít. 19 , Part. 6; y i, lít. 2 5 , Part. 3.) 

65a .Pendiente el juicio de restitución, no puede hacerse en él co- 
sa nueva (Tjcy 2 , tít. 25, Part. 3.) 

653 El efecto de la restitución es que cada una de las partes haya 
salvo su derecho, a.sí como lo había antes del acto ó contrato contra el 
que .se pide. (I^ey 8, tít, 19, Part. 3.) (i). 

654. Ha lugar la rc.stitucion á favor del menor que no ha cumpli- 
do aun los veinte y cinco anos y ha- recibido daño por su ligereza, ó por 
culpa ó engaño de su tutor ó curador, o de otro. (P roemio, ley 2, 
dicho tít 19.) (2). 

655 Paede pedirla no solo el mismo menor, sino también su he- 
redero; pero no aprovecha á ios fiadores, á menos que el negocio haya 


(\ } Se Íiíjura,. dice el señor conde de la Canadn fon sus juicios civiles , parle 
capítulo 9, níim.4)* que no han inlorvonido tales ohliffacionos , fingiendo que ios 
meiioi’es se hallan en cl estado y tiempo anterior á ellas, lihres y expeditos para con- 
sultar sus intereses, ya procedan las tales obligaciones de contratos, ó ya de juicios... 
í)e consiguiente, recobraran aquellos no solo sus bienes, sino también los frutos que 
hayan prodticido desde ei di.i dol contrato, aunque los havit consumido el poseedor. 

(2) Todo lo dispaesto acerca del naenor de edad debe euteiulorse también de los 
que por otro concepto tienen curador , y de los cusüdos y menores que inipeírarou 
dispensa de edad, liasta que cumplan lo^ 2-j anos. 
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sulo heclio con engaSo. (í .eyesa, 5 y 8, l/t. iq, P;,rt. 0; lev L 
til. I 3 , Pai t. 5 .) 

65 G Tampoco aprovecha á los socios ó rom paneros del menor. 
( Ley 5 , lít, a 3 , Parí. 3 .) ( i). 

Gay El que pide la restitución ha de probar la menor edad del 
que recibió el daño, y que lo recibió en lo.s termino.s va c.spueslos. 
(Leyes 3 y G, tít. 19, Part. G) {2). 

658 Puede el menor pedir la restitución, no .solo durante su' me- 
nor edad, sino dentro de cuatro aílos después de haber salido <le ella. 
(Ley 8, lít. 19, Part. 6.) 

659 Puede pedirse no solo de los actos estrajudiciales, sino tam- 
bién de los judiciales, como si el menor, su tutor ó curador ó su abo- 
gado hubiesen confc.sado ó negado en juicio alguna cosa que menosca- 
base el derecho deí menor, ú omitido alguna defensa ú otra razón que 
pudiera aprovecharle, (Leyes 3 y 3 , tít. 19. Parí G.) 

660 Y contra el prohijamiento cuando el prohijador enseña ma- 
las costumbres al menor ó le desgasta lo suyo. 

661 Y contra la venta de la co.sa del menor hecha en pública al- 
moneda, si después otro ofrece mucho ma.s, y de cito resulta gran pr<i 
a' dicho menor. (Ley 5 , tít. 19, Part, 6.) ( 3 ). 


(|) A monos fjno la causa dcl menoi* y do sus socios «ea indivisible (Gregorio (,o- 
jipí. tilosa 6j á dicha Íoy citando otras romanas); y entonces será un efecto de la 
necesidad. 

(2) Será ]>ues del cargo del menor probar el daño y todas las demas circunstan- 
cias que ci)¡rn)ietdn su inieiicioii, haciéndolo con citación y audiencia de la [larte de- 
mandada,, á -la. que sin este previo requisito no le perjudicaría In pruhanza-. (Señor 
Ganada, iugir citado, mimcro !0). ¿Pero bastará la prueba de cualquier daño para 
que conceda U restitución'!^ Kl mismo a-utor trata con mucha cstcimon y con su acus- 
tumlu’ada solidez este,piiuto desde cí número 20: recorro las leyes que al parecer se 
conteotan simple é ¡udotinídameiUo con cualquier daúo: pero eouíyi duran do por otiii 
que soguu el acsioina de derecho, ei pr.ciot^ no cnUla de roms ó dattas 

que actos y contratos validos no deben rescindirse por iiu daño iní^ignitican- 
y apoyándose en, la ley d, til. 15, y A, tit. J *5, 5, así como eu la vi,. til. 11>, 

Partida 6, que hablan de gran daño ó gran pró dcl Imcrfano, concluye en el mnn. 27 
estableciendo por regla general, que si el daño que padece y prueba el menor es de cor- 
la entidad , no se debe deferir á la restiíuciou que pretende ^ y se nianüéne el c<fcn- 
Irato ó juicio que lo linbiero causado , porque en las accioiuvs ó remedios que di*- 
bou SU origen « la equidad y á la cmnpasioii , no deben cuidar los inagi.strados do 
rosas pequeñas, pues resultarían grandes daños al Estado de repetirse con IVccuen^ 
eia tales reclamacinnes , rompiendci l(f te de los contratos j que rara vez pueden ajus- 
tíu’iíe á los ápices del derecho , especialmente cuando el de las eo.sas no está deter.- 
minado por [a ley;y adiuite sus {{rai\o^ entre el íntimo jüI pupreaio, y aun estos pt‘Ji- 
derian del arbitrio de los testigos. En el Ecbrero informado, Ut. 3 , cap. 5 , muñe- 
i'o fil , hablándose de la ve* nía <le inmuebles ti el menor li celia t*u pública almoneda, 
so fija la lesión ó daño en la sesta parte dcl precio de la cosa, para que pueda pedirse 
la restitución. A falta de ley espresa, nos parece mejor la opinión <íel señor Cañada, 
y que debe dejarse la regulación de este punto al prudente arbitrio del juez, según 
ia tmlidad y calidiui del negocio. Eu este caso tienen los menores dos acciones; una 
ordinaria contra el tutor y. curador por cuyo dolo <> negligencia recibierou el daiio, 
y otra que sa considera eslraordinaria por oferto de la restitución, contra el tercero 
que se utüuó del contra Lo. Los menores podrán elegir la que les parezca mas ventar 
josa ; pero el uso de una no eslingue la otra, hasta haberse reiniejjrado pleuanienle 
del daño recibido. (El mismo autor.) 

^ (%) Hé aquí una vesUtucion por causa que puede ser meramente lucrativa, S>or 

Lré osle particular se explica el mismo señor conde de la ('añada como sigue. La 



I)E LA RESTITUCIOJÍ POH ENTERÉ. ^ 
é6a Y contraía aceptación déla herencia que hizo el menor en 
daSo suyo ; pero deben ser citados los acreedores hereditarios para 


citada k?v U , iít. \ Part. 6 , no supone ni aun emmcia que la alhaja del menor 
vendida almoneda hiihieso^ido reniaiadíi eii menos del justo precio, ni q^ue se 
hubiese hiltaáo á las sí)lemuidadcs necesarias ; y solo sí so fúñela oii que se ofrecja dar 
mucho mas por olla , consistiendo el privilegio de esta restitución en la mayor ganan- 
cia que lograrla el menor si se rescindiese aquel contrato celebrado en almoneda pú- 
Irlica : v sicErdo menos recomendalvle la condición del que trata de captar lucro que 
la del" que solicita evitar s^u dano^ em consiguiente que se buscase y concurrie- 
se en el primero inavor causa, cual se estimó la de ofrecer mucho íJUispor la cosa ven- 
dida, y que en ello considerase c\ jijci gran fvó deí inozir^ circunstancias que no son iie- 
r osar i as para que tenga lugar la restitución dirigida á reponer el menoscabo que liau 
padecido los menores e« sus contratos , aunque se hayan autorizado con todas las so- 
lemnidades de derecho, 

« Mi la citada ley o , íit. ^ í) , Parí, G , esplica la cantidad que ha de ofrecer el 
«nevo licitador para que tenga lugar la restitución , ni determina la que liaya de ser 
para tenerse por //íYíii dd W050, dejándola |x»r consecuencia al arbitrio dcl juez, 
como lo indica bien claramentíe la misma 1-cy en cuaulo dice : E djuez débelo ñ 

('Hkndiere que gran pro dd mozo. 

«El uso de esto arbitrio se ha de acomodar á las diferentes ciiTunstancias de los 
casos que no pueden sujetarse á regla cierta , quedando todas á la prudente con- 
sideración del juez, con algunas advertencias y observaciones que hacen los autores 
que trataron con mas jX5Ício esta materia. (Gutier. Pracíic. lib. I, qner^t. 58, nújue- 
ro i , Covarrubias , var. lih. I , cap. 3 , iium. H,) 

a Otra duda se presenta en la misma ley , pues suponiendo de mucha mas canti- 
dad el oFreciniienío <[uc hacia el nuevo licitador después de celebrado el remate cu 
olio, coutimia con la siguiente disposición: n que puede pe cUr otrosí al juez ^ que íorue 
oq^uetla eosu d que la había sacado de la aimoneda , é que Ui dé al otro que da onas por 
é eí juez débelo facer si entendiere que es gran pro d^í mozo, 

« La primera parte de la enunciada disposición procede sin reparo , esto es, 
qtie el que iiabia sacado la cosa de la akiioucda , la torne ó vuelva • ]>ero la se- 
{{mida « é que la dé ai afro que dd mas por ella » nianihcsta que con solo el ofre- 
einiicuto de dar mas por la cosa vendida y rematada en ol primer postor , se ha 
de entregar ni segundo que da mas .* aunque esto no es nú , porque vuelta la 
cosa por el primor comprador, debe continuarse la almoneda sobre la segunda 
postura, por el término que scfialare el juez, y admitirse dentro de el cualesquiera 
mejoras que se hiciesen, ya sea por el primer comprador ó por olro, rematándo- 
se en el día que señalare á favor del que mas diere* y solo en el caso de que 
no se adelauUse la mejora hecha por el que motivó la restitución , se re mala- 
ria en éste y fic le daría, coeuo insinúa la citada ley. CBobadilía , lib. 3 , capi- 
tulo 4 , luim. 21 ; Gutiérrez, Pracíic, lib. -1 QucJífí., 58 , uuín. Í in fin,) 

«Do esta manera la entienden los autores citados, y es conforme ií ios buenos 
principios «pie se han establecido cu este artículo ; porque la reslituciou pone 
al menoi’ cu el estado que tenia la almoneda antes de cerrarse cmi el primer 
remate , y íiuge que e^te no intervino, ni escliiyó el gran provecho que ofrece 
al menor el luievo Heitador : y si éste hubiese hecho su mejora antes que leal- 
meiite se hubiese rematudo lu cosa , correría sin duda aquella puja en la inísina 
almoneda , publicándose hasta su remate , y admitiendo las mejoras que sobre 
ella se hicieren ; y lo mismo debe suceder en el caso de la Hccioa legalj que re- 
muevo como si no se hubiera hedió. 

ü El término que debe concederse para continuar esta nueva subasta, pende 
también del arbitrio del juez, y reguiarmente se concede la mitad del primer 
término , como se practica cu las probanzas que hacen los menores ú virtud de 
esta restitución^ pasado el ordinario de la ley. En confirmación de estos princi- 
pios, el Consejo usa de su autoridad á beneficio del menor en la venta de sus 
bienes raíces , uo solo cuando hecho ya el remate en el mejor postor de la su- 
basta viene otro ofreciendo mucho mas, sino cuando concibe probablemente aten- 
didas la» circunstancias de aquella almoneda y de los bienes que se venden eu 
elU , que podrá esperar mayores ventajasen el precio si se repitiese por uuev® 
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TíTüT;f> UNDECIMO. 

.saber la razón por qnc laMÍcsampara. (Ley 7 , tít, iq Part. G.) (t). 

G 63 Y contra la eleeeion que en virtud del derecho de esco"er 
hizo el menor, si no c.scogió la mejor. 

6G4 No es necesaria la reslilucion contra un acto de suyo nulo, 
ni de consiguiente contra la coniesion que hace el nienor de catorce 
anos acusado de delito de carne, porque no puede serlo: si ha cumpli- 
do catorce anos, puede ser acusado, y le daña la confesión. (Ley ,, ti- 
talo ParL 3 ; ley 4 ; tit. 19, 6^ leyes i y 6, tít i3, Part 3.) (2}* 

En los otros delitos daña la coníesion al mayor <3c diez aíios y nir^dlo; 
pero no se le pnede dar tan yran pena como á los mayores.- (Las 
misnias leyes.) 


termino* pneseiiloncesrniiiulaflooru.it) tjiio sn vuelvan á sacar los hiones a su- 
hasta ])tir el <[110 soaala , y iu> puede csceder de la mitad dei primero, qiic se cir- 
cuusciüje ni do cmireiita dias. 

ti Dentro de qué té ni lino deba liaeerse el ofreciiuiento de la mejora contando 
desde (jue se celebró el renui te en el primer postor , es oLi m duda mas ijruve í[iu! 
las antecedentes^ pues ni la esplican las leves, ni la tratan ios anloros. » (Coa- 
linna el señor (lanada recorri-nulo los tres términos sefíalados por leyes en el nr- 
rcndamicnlo de rentas nneionalcs ; ug cuarenta diaspara el primer remate, de otros 
([uinoe para la admisión de las pujas ó mejoras del diezmo (Mil.ero , o iiiejio dlczmti, v 
linalmenttí de noventa para U\ puja del cuarto^ , y dice luo|pi: 

« De estos antecedentes se infiere con evidencia la urgente necesidad de que 
so estableciese por ley el tiempo en que podrían olrecerso las cantidades í^uo cali- 
licasea el nran jira del moza para rescindir las VLMitas desús bienes ipae fuesen he- 
días en almoneda píiblicu, pues en los arrendamientos de las rentas 11 cales ha* 
hia d lo menos término en que debian renecer , y do consijfuiente limitaban á 
este mismo ténnlno las pajas del cuarto : pero en las ventas de los bienes laiircs 
de los menores , como son perjuHuas . podrían los licitad o res tomarse todo el tér- 
mino í[ue quisieren para rescindir aquel con Ira Lo liaciendo Jas mejoras que indi- 
can las citadas leyes, y vendría a estar el comprador siempre inquieto en su do- 
minio V posesión, y espueslo á entregar los bienes comprados eii cualquier tiempo 
que se luciesen los tales niejovamientos , sufriendo las mas veces nii costoso pleito 
para liquidar v recobrar las espensas que hubiere hecho. 

« Para ocurrir (\ tan notables inconvenientes , considerando que los menores 
no pueden ser tan recomendables en el punto de que so trata, me parecía que 
entretanto que so determine por ley el tiempo en que puedan hacerse pujas y me- 
joras, ha de usar el juez de im arbitrio prudente , adniiliemio dichas mejoras 
siendo prócsiiiias al remóle y dentro de aquel tiempo (|uc considere oporLuno, 
y que no resulte gran daño al comprador en volverlos bienes y recoger su pre- 
cio ; pues sino se precaviese este temor , se relraerian los compradores, y vendría 

ó I esultar un daño generala los mismos menores, b 

.Utasla aquí e-l autor citado: y de todo se infiere, que la ley no señala en este 
punto cantidad ni cuota para regular y fijar el (/ran po delmozo^ (ya queda notado 
que Febrero quiere que sea la sosia parte), ni el tiempo en que deba liacersn 

esta puja ó mejora, íSi lo que de lia practicarse después de hecha; y que lodo 

podría y deberia arreglarse por una ley, para no dejar tanta lalUiid ¿ incertidum- 
bre á los jueces. 

(I) ¡Nuestras leyes no esprosan como las romanas dentro de qué término o licm|m 
deba pedirse la restitución, cuando un menor os heredero de otro menor, ó de nn 
mayor á quien todavía competía este derecho por haber imierto antes de cumplir 
los volulc y nueve años. 

yl) La reslilucion es un remedio es traord inario y subsidiario, al que por lo 
lauto no debe recurrirse cuando queda otro ordinario y mas pingüe, como es el 
de nulidad. Téngase presento lu ley 21 , tit. I, Part. I, que hablando do de- 
litos de carne dice mo:30 mayor cU en forcé años y inoza menor de doce; de con- 
signienie, deberá hacerse aqni la misma distinción en cuanto á los efectos de Ja' con- 
fesión. Lii una palabra , por lo tocante á lo criininal no gozan los menores del 
beneücio de restitución. 



DE LA nESTITurjON POR ENTERa 1^7 

665 Ni laiiipoco es necesaria cónica la obligación que contraiga 
el pupilo jsifl el otorgamiento de su tutor, ó el menor sin el .de ser cUí- 
rador caso que le tenga, pues será aquella nula aunque la juren, y de 
consiguiente no quedan obllgado.s á su camplinilento, ni ellos, ni sus 
liadores y pagadores principales. .(Leyes 4 y 5 , tít. n, Part. 5 .) 

666 La prescripción de veinte anos o menos no corre contra el' 
Hienor, cuando principió en él; si principió en otro.á quien él heredó, 
corre, pero podrá pedir la restitución dcl tiempo trascurrido durante 
:su menor edad. 

667 La prescripción de treinta anos ó mas, corre en todos casos 
Gonlra el menor, salva la restitución por el tiempo que trascurrió 
mientras fue tal. (Ley g, tít. ig, Part. 6.) 

SECCION II. 


Casos en que no tiene lugar la vestitiicion . . 

668 No lia lugar la restitución cuando el menor dijo malídosa- 
inentc (}uc era mayor de edad y efectivamente lo parecía, porque !;í.s 
leyes ayudan á los engañados por .su fragilidad ó inespcricncia, no á los 
enganadores. (Le.y 6, lit, xg, Part. 6.) (i). 

:66g Cuando siendo mayor de catorce años juró que no iría contra 
la obligación por razón de su menor edad, lesión, ni otro inotism, y 
renuncie el beneficio legal déla restitución. (Dicha ley G; la 16, títu- 
lo II, las 5 g y 60, tít. 18, Part. 3 , y la 56 , íit. 5 , Part. 5 .) 

670 Pero tendrá lugar la restitución, siendo enormísima la lesión, 
y precediendo relajación del juramento para comparecer en juicio sin 
ser perjuro. 

671 La relajación del juramento en el caso anterior ha de pedirse 
ante el juez eclesiástico, quien si <ts el diocesano, puede concederla citando 
previamente á la parle contraria; y si es el Nuncio, sin nccc.sidad de citarla. 

67:» El juramento lo ha de hacer el huérfano por sí, y no sirve el 
que lo hagan por él su tutor y curador; pues como personal, obliga 
.solamente á quien lo liacc, y no á la persona en cuyo nombre se jura 
el acto ó contrato; á no ser que ésta dé poder especial para ello (2). 

(Ij Eu la glosa i de esta ley dice tu'Cjjorio López, citando á otros y ¡ijKiyimdo- 
se en leyes romanas, ijiie si ol menor pareciese por Ja cara ser tal, ¡fozaria «aim 
en esto caso de la rcsriíueioii , porque el otro no potJria llamarse pnonnado, 
y si ejido ambos a dos dolosos , el dolo del uno sa con j peo sari a con el dtd otro, 
como si ninguno lo lml)iese tenido. Tampoco se concede al menor contra el me- 
ñor. por la regla general de í[uc ci privilogiado no go/a dcl privilegio contra oiro 
igualmente pnvilopiado, ii menos que .el menor <]uc la pide iraie de eviUv 
íiu daño , y el otro de enrit[uecerse : algo hace a esto la levo , íiL \ , Part. ti. 

( 2 ) !No descubrimos ley en que pueda apoya esc la división .de la lesión 
cu enorme y enormísima tan recibida por los autores y con diferentes ef oc- 
ios, como se vé aqui por el que atribuye Febrero ii la- segunda, lin 
el Febrero reformado so lee esta nota : <( ó no se conceda tal restitución ó 
no so permita frustrarla con el juramento. » con lo <[;io ostii dicho todo, sin 
necesidad de rocarriv a la otra nota .mas estensa y razonada a la que se redcrc. Sa- 
la en dos lugares de su llustrocion al Derexbo Real, v con anas ostensión en el lib. 4, 
tít. de su Digesto Romano-lJispaim, citando a otro.s muclios y .parüculanncnlc a 
Castro en sus Discursos críticos sobre livs leves, lib. 3, disc. 2 v 4" declama respetuo- 
samente contra los efectos civiles Radoe ;i] jurainciUo üoulij-niatorio. Tenemos por imi“ 



1^8 TITÜJ.O ÜISDECIIVIO. 

6^3 U aiiipoco ha lugar la resllluclou ciiaudo el negocio fue- hecho 
como lo haría lodo hombre <le edad cumplida y de buen entendimien- 
to, por manera que el daño padecido por el menor fue por acaso. 
(Ley -2^ lít. Part. 6.) 

6/4 INi cuando el deudor dcl menor pagó á e^te por mandato d«I 
juez. (Ley 4, tít. 1 4, Part. 5 .) 

GyS INi contra: el trascurso de lo.s nueve dias concedidos para el 
retracto de sangre ó abolengo, (i) y el de tres para suplicar de la sen- 
tencia interlocutoria. (Ley 2, lít. i 3 , lib. lo; ley i, lít. 21, lib. ii de 
la rsovís, Recop,) 

6y G 'Si contra las sentencias de que no se puede suplicar ni decir 
de nulidad. (í-*ey 5 , lít. i 3 , lib. ir de[la jNovís. Recop.) 

677 Si contra la dada después de haber llegado ya el njenor á su 
mayor edad, aunque el pleito se haya comenzado anies. (Ley 2, til. 
Part 3 .) 

G78 INI contra el lapso dcl termino ultramarino, ni contra el de 
los seis dias para poner las tachas de testigos ó el termino que se de 
para probarlas. (Leyes 3 , lít 10, y i, tít. 12 de la Novís. Rccop.) 

67Í) La restitución contra el trascurso dcl termino para probar, se 
lia de pedir en primera instancia dentro de quince dias después de la 
publicación de probanzas, y el luievo termino no ha de esceder de ia 
mitad del que se dio para hacer la probanza principal; denegándose 
otra restitución en la misma sentencia en que se concede , y gozando^ 
de dicho nuevo lemiino la otra parte, asá como aquella que lo pidió: (^Ley' 
4, tit i 3 , lik II de la Novís, Recop.) (2). 


til dctcjiernos en esforzar un punto sobre el cual están tic acuerdo todos Jos juriscou- 
Rultos imparciaJes: no habria una sola lev buena que no pudiera Iracerse ilusoria a fa-" 
vor del jiiramenlo, y el sauLo nombre de Dios vendría á ser el escudo de la malicia 
humana. Pero añadiremos, tpio sojjun el Derecho Canónico, tan celoso en esta ma- 
teria lio puede ser demiiadado ante juczacjjlar elclérifjo por imis que hava reiiua- 
eiado á su fuero con jivramento , v seguramente nada tiene la tal renuncia de. torpe o 
inmoral: según el mismo Derecho Canónico tampoco obliga el juramento hecho por 
dolo ó fuerza, v puede decirse que liav una presunción de derecho y por derecho du 
que hubo dolo, siempre cfue un menor sufrió daño. La ley final, tit. II , Part. v5, 
dice en efecto que el (¡ue juró cob'a guhaila 7ion ae -puede (rseusfi^r de la líon- quanUir^ 
(/licrdhja (fue lo (izo por fuerza; pero Ja 5(5, tit. o , la 28 tít. M , y la 49, tít. 14, 
Parí. 5, dicen lo contrario • la 50 da la razón , que no valiendo lo principal Jio debe 
valerlo accesorio. Según las leyes 4 y li Ae dicho lít. I I , la obligación contraida poi 
el menor que tiene curador, sin otorgamiento de éste , es nula; y de consiguíenic 
según la 50 del tít. 5, el jnríunenlo no surtirá efectos en ella : por manera que la doc- 
trina ó disposiciones acerca de la fuerza del jurainenlo deberán entenderse del mo* 
nor que no tiene curador , como se advierte en la* ley 50 , tít. 18 , Part. 5 , ó del que 
In tiiMic y se obliga con su otorgamiento. Ademas, según ks leyes G y 47, tit. I 
libro 10 de la Novís. Recop., 110 puede ponerse iiÍ surtir efecto alguno el juramen- 
to contra leyes proliibilivas , y lo mismo se dispone en la 28, tít. M , Part. 5, y en 
k 52, tu. 9^ Part. G, El mismo Febrero al nnm. 429 del juicio ejecutivo sostiene 
que el menor no puede reimnciar sus privilegios. 

(4) A la hora en que escribimos, ba sido aprobado en el Congreso de señores 
Dlpmados un provéelo de ley aboliendo este retracto. 

(2J Esta ley y la í del mimere» siguiente, hablan de pena pecuniariti para el caso de 
no probar, y del previo depósito de ella; pero sobre esto no están en uso, tal vez par« 
que por el miedo de la pena no se retraiga el menor de pedirla resiititcion: téngase 
presente que para pedirla y obtenerla no es necesario probar daño, puey que 
»ulta (Icnicchü mismo déla indclénsíou absoluta o parcial. 


DE i,A REsriTnaoí^ por cííteho. i >9 

En s«'gtinda instancia se ha de pedir dentro de los ntisiiios 
quince dias, jurándose que no se pide por malicia; el térmiiio será la 
mitad del concedido en primera, y en la misma sentencia se denegará 
otra restitución, (Ley 4j tít. i3, lih. n de la rs'ovís. IVecop.) 

SECCION 111. 


Délos otros qxíe gozan del concepto y Lenejicios de menores. 

68 0 Compete asimismo el beneficio de la restitución al fisco, 
iglesias y consejos, cuando reciben daño por culpa de los encargados de 
administrar sus cosas ó por engano de otros. (Eey lO, lít. 19 , Part. 6 ,; 

68 1 En el caso anterior debe pedirse la restitución dentro de 
cuatro años, que corren desde el día en que se recibió el daño. (Di- 
cha ley 10 .) 

682 Si el daño padecido por el fisco, iglesias y concejos cscede de 
la mitad dcl valor de la cosa enagenada, puede pedirse la restitución 
dentro de treinta años, á coiitar desde el d¡a de la enagenacion. (La 
misma ley 10 .) ( 1 ). 


SECCION lY. 

De la restitución concedida á tos mayores en ciertos casos. 

683 El cautivo y el ausente en servicio de Dios, del Rey ó de su 
consejo, ó por romería, estudios ú otra razón semejante , goza de res- 


(U El sciíor conde de la Cañada Híuna á esta restitiirion cstraordínaria, en oposi- 
tion i la ordinaria ó coimin que soto puede pedirse dentro de cuatro anos |núm. 58, 
do su cilndo cap« D.) En el lu'ir». 51 asienta^ (|ue inediaiKlo lesión de mas de la n>i- 
laJ dcl justo precio, corresponden al menor dos acciones: una ¡[en eral y cornil n ú 
todos, con arrejjlo i la ley 2, lit. I, lib. 10 de la Novís. Reeop,, para pedir ía resci- 
sión dol contrato aUernottvapuente; otra jvrivileffinda ó especial, como nieiií>c, (juo os- 
la de restilücionr pero que rma y otra deben intentarse dentro dei cuadrienio, 
ernbarg-o, al liablor Je la restitución estraordinariu de las if^Icsias , concejos y lisco en 
i|>ual caso, Jeja cnirer como ineiíeslionable la disposición de la citada ley 10, tit. lü, 
Partida b: lo mismo hacen <irejji^rio Lope/ y Sala, y asi deberá ser sin duda. Pero 
seános permitido hacer aljruiias observacitJJies con nmjeslia y hasta con timidez. ¿Otio 
Teulaja consc[jiiiiMn los monoros con iiiterrtar la actdon rescisoiia á virtud de la ley 
recopilada'^ Tendrán que prtdiarmas y consofruirán menos (|uc cania rcstiiueloii, jmii* 
que habrán de probar lesión cii mas de la ínitad dtd justo precif>; y aun proí)ándola , 
quedará al ai*)>itrio Jei comprador por ejemplo suplir hasta el justo precio o devol- 
ver la cosa: cu la restitución sucede lo contrario. 

Kn cuanto á poderse pedir por treinta años la restitución estraordinaria concedida 
al fisco, iglesias y concejos cuando medió lesión enorme, advertiremos que la ley re- 
copilada, al reducir sábiamente el término ó tiempo á solos cuatro años , liabíó Je 
todo comprador y vendedor, sin escepLuar á ninguno ni ningún caso , aua por título 
<le restitución; <|ue la tal ley fué dictada por graves y poderosas consideraciones de 
conveniencia pública, como la dificultad do probar el justo valor de la cosa por el 
Jargo tiempo que antes duraba esta acción , para evitar litigios , y no dejar eu sus- 
penso el dominio de las cosas; cousiJeraciones que obran todas coii igual fuerza con- 
tra la pretendida duración de la restitución estraordlnaria. Y cuando esta observación 
lio parezca atendible , considérese al menos que la restitución es Generalmente iiim 
acción personaL y que todas las de esta especie, según la ley 65 de Toro, hov 5, tit. 8, 
libro TI de la^íovU. llecop, fic pre;>cribeD por veinte años. 




» 5o TITUI, o UNDECIMO, 

lif ucioii €11 los casos stguicnlcs; (Leyes 28, tít. 29, Part. 3; y ^7, lít. i3, 
Pai-t. 5 .) (i). . ’’ 

(jOíitra la prescripción de cosa suya, que empezó. á correr en su 
ausencia. 

Contra la venta de la co.sa que empeñaron, lieclia durante la mis- 
ma; en este caso deberán dar al comprador la cantidad porque estaba 
empeñada la cosa. 

684 Los ant.eriormenlc esprc.sado.s lian de pedir la restitución 
dentro de cuatro año.s después d<‘ su regreso; y sus herederos dentro de 
cuatro desde' que suplci-oa la vnuerli; de los a.uscntes. (Las mismas leyes.) 

,G 85 Gozan los mismos de restitución contra fa sentencia dada es- 


(\) l^nr iiahliirsp ile \ \ rcsl.iiiirtnii se colocaTi níjUÍ estes casos, 4¡iic ínl vez tcR«lriaii 
TTLis o no TÍ a lio en sus rcs|)ocl¡vas inaí erigís , en 1-is <fíte nos reservamos Iralár 
ron la (1 c*í>Í(!h íleteiicion íle todos ellos; Jios ha .])jirccido convenieivle reunir v tV>- 
ear aimíjm* de paso todo lo (\\\p tiene relucían con 1:i presen t’e v lleva su mismo nnm- 
lirc. i>i todos ellos iiav restitiieioii, aunque cu .al{funos usen Ivis Jeyes délas palabras 
HCít/ao t’u muñera f!c resliíucíínr,^ fLey.es 2 v I 0 , líL. 2ñ Ihirl. .1 ) . 

•S ti l cu siv Ilnsiraeion al Oereelio Kcal do iíspaña, pmic |)or primer raso reslitn- 
ri-ni (ie los mavores aquel en que reciben daño de alptin contrnto (¡uosc les hi/o oto'r- 
>¡-]r por Iner/a ó miedo: en nf rafas así cdebvíufcs^ añade, s\)n. vdlídos olondida c,i riijar 

d d derach'). por(/ue comosutde derirsi'-^ fa voliuilad forzada es todavía vofunlad; pero so des- 
hacen por til t eif ít ifeu efi rib de la e(f ;<■ i dad- y que li a d i c f a do to d a s la s re 8 / ¿ í 1 1 c ua ic s : c i l a a l 
eíeclo la 1cvr>3, líL , Lart. , y su [f losa 1 por (.írenoi io López* Nosotros, ainnn- 
les de la sencillez y de la verdad., no recoiiocoinos tal ro.stiluc'ión. í.os Uom li- 
nos , adliiriéiulose á la diin‘v;a de los enldicos cu cuanto á que la voluntad íor- 
zad i es voluntad, Y dcscntcmd iéiidose de que no era voluntad HOí^y: admiLlc.roó por 
ntic.esiilaJ la rtísUUu'ion, tauU) para el cuso de miedo ó de fuerza., como jiara el de 
haberse celebrado el con trato dañoso roji dolo nudo: pero la admi Iteron solo páralos 
cotUaatos de derocbo estricto <> rigoroso , no ]>ara los de buena fé , cu los (pie do 
nrnipiu modo la rop alaron necesaria , ponjue al dan:nlo le competió la accinu 
n cscejicion onMuaria procedente de los miamos contratos , para alojar oí daño* 
Abfvra liien; el ivvisuKi Sala , lauto en su Hi^jesto Romaiio-lIisSpano, tít» o, libro í, 
como íMi las Instituciones, fí. 2S de bis acciones, reconoce, y no podia menos de recono- 
cer , que entre nosotros todos los contratos y acciones son de buena fe. Asi, «adiuitién- 
dose la restitu ‘ion para ol caso^de miedo ó fuerza, viene a admilirse aun ]iara lo que los 
liomauos con todas sus metafísrens y abstrusas distinciones no ía estimaron neceí?aria, 
es decir, )>ara los c(:niti‘ali>s dií buena íc. ^,Quc importa que cala ley óG, tíi* o, ParL 5, 
so djoa ([lie la venia en que intervino fuerza ó miedo debe ser desbecba, para sacar 
de .kiní qu(í ha de sor por el remedio cst'raordinario de la rcslitnclon? ¿Acaso la l(*y 

2S, tlt. -I I, y la W) y üt. l í, de- la misma Partida, no equiparan en un todo 

vi caso d(! miedo ó fuerza con el do dtilo ó jCnqano? ¿y el luisnio Lregorio 

López en Ja closa \ de la lev 57, tít. 5, Parí. 5 , no sostiene que la palabra des¡arer 
S(» ha de entender del simple liedio material, poro que el contrato será nulo? Admi- 
tida pues 1.1 restitución para el caso de fuerza ó miedo , habra también de admitirse 
]cira el de dolo ; y no lo sienten asi los autoies citados. Hay ademas otro in- 

Cíniveiiieiile: iin.a vez sentado que t(Mi¡ja luj^ar la restitución por miedo ó fuerza, se se- 
ipiira que lia de pedirse á lo mas dentro de cuatro anos, porque este era y es el 
IciMuiuo mas tarqo para pedirla en todos casos: y ninguno de aquellos a n lores pre- 
t(Mule cosa tal, ni pudieron citar lev al {juna que asi lo establezca, salvo Jo cjue 
para otro caso (Ucea hs leves 2í> , tit. I i , y la , tiu 15, Parí. 5» Concluimos 
]>or lo tanto , íjue el con tr. ato celebrado por miedo ó fuerza es nulo, por la llar en el 
la libro voluntad y cojiseutlmicu to, ([ue es lu primera b.ase y fuente de t(>das las ol>li- 
q icioiies civilos : y ipie la acción para pedir la nulidad ó rescisión durfirá lo que todas 
las piírsonalüs. Decimos nulidad (i rescisión, por<[ue nos importan poco las palabras 

cu ando la susiauciu y efectos son los mismos , y poiajue aquí cuadra lo de 
Iforio López, que deslíaccr ó rescindir se ha do entender dcL hecho material det 
contrato , uumiue sea nulo de suyo 



DE I.A EESTITUCIOM POR ENTERO. l5l 

lando ellos ausentes, si su procurador no los defendió dcrccUamenle, 
Ó no a2)eló de ella; pcro= deLcrán pedirla dentro de diez días dc.sd<' qiu; 
Ingresaron, ó lo supieron; si no dejaron procurador, no les perjudica la 
sentencia' dada cu contra de ellos. (Ley lo . tít. 2 3 , Parí. ) 

686 El que por dolo ú fuerza hecha por su conirario no ha podido 
continuar el jileit-o ó venir á oir sentencia , tiene derecho á que se i(;- 
ponga el pleito en su anterior estado. (Ley 12, tít. 2Ó, Part, 3 .) 

687 Si el dolo ó fuerza proceden de un tercero, no puede pedir la 
reposición del ijleilo, y .sí solo apelar de la sentencia dentro do díe-z 
dias desde <pic la supo. (Ley 12, tít. 20, Pai l. 3 .) 

688 Ija disposición anterior comprende á los impedidos por gran- 
ilcs nieves, avenidas, ladrones, enemigos conocidos ó enfermedad, (jji- 
clia ley 13.) 

68q Cuando el procurador, de cualquiera que sea, no apeló de la 
sentencia contraria ni la hizo saber á su princi^tal, puede este apelar 
dentro de diez dias desde que la supo , si el j)rocurador no puede 
pagarle los danos que le ocasionó por su. culpa. (Ley 2, tit. 2.3, Part. 3 .) 

6qo Dada la sentencia á virtud de falsos testigos ó instrumentos, 
puede pedirse qtic se desate, como en manera de restitución. (L. i, 
tit. d6, Part. 3 .) 

6qi Aunque la sentencia no se rescinde por instrumentos nueva- 
mente hallados, compete sin cmhargo este derecho al fisco dentro 
de tres anos, y aun en cualquier tiempo si fue dada por dolo de su 
procurador ó de su contrario, (Ley iq, tit. 22, Parí. 3 .) 



FORMULARIO. 

Pedimeniff en que se pide resl itucion contra un remate. 


ÍÜ2 


692 F. en noníbre de N., en los aalos ejecutivos seguidos á instan - 
da de A. conlr.i mi parte, sobre cobranza de tanta cantidad, digo; que 
los bienes por ellos embargados, después de haber andado al pregón 
por el término del derecho, se remataron en F. , como mayor postor, 
en tanto. Y mediante á que ahora nuevamente ha salido B. tratando 
de pujarlos en tanta cantidad, y competiendo á mi parte como 
hospital el amplio beneficio de la restitución: 

A y . suplico se sirva mandar que se haga saber á F. á 
CUYO favor se celebró el remate, para que si por el tanto de esta últi- 
ma puja quiere los bienes en él rematados, la formalice dentro de un 
bi •evo termino, con apercibimiento de que no haciéndolo en el, se ad- 
mitirá la hecha por B. Pido justicia, juro, y para ello, c&c. 



LIltRO I. 


fíe las cosas. 





LIBRO SEGUNDO. 
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TIITLO I. 


1Ki laa o bleu<^s* tliviisiou» j moú.o de ful- 


6 g 3 íintienJcsc por co.m todo lo que puede servir al hombre de 
algún uso d utilidad, sea por derecho divino d humano, natural ó ci- 
vil, público d privado (i). 

6 q 4 Biv ídense las cosas en dwinas y /mmanas^ en j?iue¿!es e inmiie- 
corporales é incorporales, 

SECCION L 

De las cosas divinas, 

6g5 Las cosas divinas son d sagradas^ 6 religiosas,^ 6 sautas\ todas 
rilas estíín fuera del coitiitcío de los hombres, sin que nadie pueda ad- 
quirirlas^ salvo en algunos casos particulares; y por lo tanto su tratado 
cíM'rcsponde al derecho canónico ( 2 ). 

SECCION II, 

De las cosas humanas^ y mas especialmente de las cormincs, 

6 g 6 Las cosas humanas se subdividcn en comunes, públicas^ de 
Concejo, y primadas 6 de particulares, (Ley 2 , tit. 28 , Part. 3.) 


(1) lili el Felirero reformado se censura á los jurisconsuilos ronianoíí porque de- 
finiau la palabra cosa a lodo lo que es diverso de los personas y acciones, » y dice 
que faltaban maiiifieslamenle á la esactitud , puesto que las mismas acciones sou 
también cosas. iSo somos partidarios de las deíinicio'aes negativas 5 pero Vinnio eo iu 
comentario 2, deliib. 4, til. 0 de las acciones, esplica bien los dos conceptos bajo qua 
pueden considerarse estas; el primero, como derecho adquirido, y bajo él correspon- 
d\n\ i lüs cosas ; el sejjundo , como via ó medio para perseguir y obtener enjuicio 
aquel mismo derecho, y bajo este segundo procedía la dclinicion romana , que pux lo 
mismo iio era inesacta, 

(2) Sin embargo en la ley <12 y siguientes, tít. 28, Partida o , se trata de todas 
estas cosas, adoptando en cuanto á las santas y religiosas la doctriua de las romanas 
que entre nosotros no esta eii uso. Hablan también aunque mas lijerameate de lo 
mismo la lev 2, tít. Part. la t>, tit. 29, y la J4, tít. 50. Part^ 5 ; la 22 í i i 

y ia 2a, t. 25, Part. 5. ' ^ , 



tSG TITULO PRIMERO. 

697 Llámanse comunes las que sirven d las aves y á las beslia.s asi 
romo á los hombres; tales son el aire , el agua «le lluvia, el mar y sus 
riberas. (Ley 3 , dicho título 28.) (i). 

C98 Asi es que todo hombre puede aprovecharse del mar y sus ri- 
beras, pescando ó navegando, ó haciendo todo lo demas que entendiere 
serle beneficioso. (Dicha ley 3 .) 

^99 Podrá de consiguiente levantar en ellas casa ó cabaña para 
acogerse y cualquier otro edificio que Ip aproveche, siempre que por 
el no se embarace el uso común. 

700 También puede hacer y componer naves y redes, secar csta.s, y 
poner sus mercaderías y peseados, sin que nadie pueda impedírselo. 

701 Pero si estuviese ya levantado otro edificio ó casa, nadie pue- 
de derribarlo ni hacer uso alguno de el sin consentimiento de su due- 
ño; aunque estando ya derribado ó caldo , puede cualquiera edificar 
en el mismo lugar. (Leyes 3 , 4 y ^ de dicho título.) (2). 


(\ ) «Las quo eii cuanto a la propiedad no son de uiiigunoj y en cuanto al uso son 
de lodos los lioinbres» dice lleincccio definiéndolas por Jas le jes romanas. 

(2) L¡u el Febrero reformado se lee por nota « lo «spuesto cou ^in'ojjlo a leyes de 
Partida solo deberá observarse en lo que no se halle derojjado por las ordenanzas de 
la unmula ú otras reales disposiciones.» 

ISo correspondía en verdad tratarse en un códiijo civil ni do las cosas comunes, ni 
de las públicas ni de concejo : estas do5 últimas son objeto peculiar y esclusivo de la 
adminirítrarion : las comunes lo son también, cu cuanto al uso de los súbditos de un 
mismo tfobierno; pero en cnanto ai uso <le los súbditos de diversas potencias, son ma- 
teria del Derecho público de Gentes, y está arreglada por los tratados de paz y de co- 
mt'rcio. Doro ya que ha sido preciso tocarla , no queremos privar á luiostros loe Lores 
de! trozo instructivo que sobre ella se lee en el íom-o 2.^, cap. 53 del Fd>roi ü refor- 
inadü, auadicado nosotros;, que eii nucs.tros dias se han suscitado y terminado sobre 
este mismo punto diíerei^cias entre algunos gobiernos, al paso qim pende todavía al- 
guna y se teriuiiiará como todas por la única via posible de tratados: dice asi el ci- 
tado cap. 53. 

«Do todas las cosas que son comunes á los hombres, ninguna hay cuyo uso sea 
mas esteciSit y jfc ñera I que el del mar , cgino que naturalmente es propio de tu- 
das lus naciones. La plena mar no puede ocuparse por su na tu ral e/a , puesto (|ue 
¿I nadie es posible establecerse en ella de mudo que impida, su paso á lus demás; 
si bien una nación poderosa en el mar podría pi’ohíbir á las otras pescar y nave- 
gar en ella declarando que se apropiaba su dominio , y destruirla las naves que 
allí se presentasen sin su permiso* pero no seria esto cou razón y justicia. Fs evid.enU* 
que el uso de la plena mar , el cual consíslo en la navegación en la oosca^ es 
ij)ocente é inagotable, por lo que quien navega ó pesca en alia mar, á nadie 
jkjcrjüdica , y de consiguiente respecto á estos dos puntos el iiiar puede satislucer 
;i las neccíy<lnjes de todos los hombres- La naturaleza no dá á Ím> hpiubrci^ el do~ 
rccho de apropiarle las cosas cuyo uso es. iiiucontc , iuajjotahle y stitíciptUtií pyra 
todos , porque pudiendo cada uno en el oslado de comuniou de ella encQulrav coa 
qué ^tisfager sus uecjüi^idades , el inloiiiar haeerso su único dueño y escluir du 
ella á los deoias seria querer privarnos sin razón de los heiielicius do natu- 
raleza. No saniínistrundo ya la .iiciTa sin cultura todas las cosas uecesurias ó úti- 
les al génoi^ humí'no , multiplicado sobronvuiera , fué conveiúeiUg introducir rl 
derecho áe ppí» pie dad, pura que cada mío pudiera aplicarse con buen écsUu á culr 
tivar lo que le hubiese tocado en suerte , v i imiltiplicar con &u sudor xarbí» 

cosas út.ilos á la yida. lié aquí por qué upruébu hi tey natural los derechos de do- 

inigig y propiedad que pusieroji fin á b comunigu priiuitiva. ¡tías, b razón .espiuís-- 
ta iiQ puede tener lug^ar respecto, de las cosa» cuyo uso es inagotable , ni consi- 
giiientomenlg ser nu |U,sl() inuth^o para inpmpiivselas. Si el «so libre y Gomun de 
una cosa semeja ote fuera perjudicial ó peligroso ¿i una nacioai , el cuidado d.Q su 




DK LA5 COSAS. t5/ 

J01 Por [a misma razón pertenecen por entero al haíIaJor y pri- 
mer ocúpame el om^ aljófar y piedras que se encuentren en las arenas 
ó riberas del mar. (Ley 5 del mismo título.) 


pro|»in seguridad la autori/aria para someterla á sxi dominio , si le ora posildc ^ 
fin de no pcrniiiír su aso sino con las precauciones que le dictase su prudemeia; 
lo cual no milita en la alta mar, portugueses quisieron en otro- tiempo atu’orprsa 
el ¡inperio de los mares de íininéa y de las ludias Orientales; pero á las domas nació- 
ÜC3 maritimas dió poco cuidado semejante pretensión. 

«No obstante , como es U!>rc cada uno de renunciar sit derecho , puede una nación 
adquirir derechos osclusivos de navegación y pesca por medio de trotados, en que 
otros naciones renuncian a favor suyo los derechos que deben h [a naturaleza ; y es- 
tas deben cumplir sus tratados, y la nación a quimi favorecen , tiene derecho para 
mantenerse con la fuerza en la posesión de sus ventajas. Así es que, omitiendo otroa 
muchos ejemplos . la casa do Austria renunció en un tratado a favor de los ingleses 
Y liolandcscg , ef derecho de enviar embarcaciones a los l^aises-Bajos é ludius 
Orientales. 

«Siendo los derechos de navegar ion , posea y otros que pueden ejercitarse en el 
mar, derechos do mera íaruUad, los cuales son imprescriptibles, es claro que no 
pueden perderse por la falta de uso ; y de consiguiente aun cuando de tiempo inme- 
morial se hallase una nación sola en la posesión de navegar y pescar en ciertos ma- 
res, no podría por este fundamento atribuirse un derecho esclusivo; pues de no ha- 
ber hííolio las domas el mismo usó no se sigue que han querido renunciarlo , y esta 
en su mano ejercerlo , siempre que lo tengan por coa ven ion le. Mas puede suceder, 
qoe el no uso se revista con la naturaleza Je un couscntimloito, ó de un poeto tácito, 
de suerte que llegue ii ser un titulo cu favor de una nación contra otra. Si una nadou 
que SG halla en posesión Je navegar y pescar en ciertos parnges , pretende tener en es- 
to un derecho csclnsivo, y prohíbe á otras tener parte, como ellas obedezcan con se- 
ilaios suficientes de conformarse con la tal prohibición , renuncian tácitamente su de- 
recho en favor de aquella , y le dan uno que puede sostener legLlimamente contri 
ellas en lo sucesivo , mayormente si se conlirma con un largo uso. 

«Los varios usos del mar cerca de las costas le hacen muy susceptible de propiodiid, 
porque en ellas se pesca y cojon perlas, conchas, ámbar y otras cosas, respecto á h> 
cual no es inagotable su uso; por lo que podrá la nación a quien pertenezcan las cos- 
tas, apropiarse un bien de que se puede apoderar y aprovechar, asi como pudo ocu- 
par y adquirir las tierras que habita. Nadie dudara que pueden adquirirse legití- 
mame ule las pesquerías de las perlas de Hahnren y de CcHán; y aunque la pesca del 
pescado parezca de un uso inns inagotable, si un pueblo tiene un sus costas una pes- 
quería particular y frucluosa, de que puede hacerse dueño, le sera licito apropiarse este 
beneficio de la natiu’aleza como una dependencia del pais que ocupa, y si liay bastante 
pescado para suministrar a las naciones vecinas, reservarse las grandes utilidades que 
pucíle sacar con su comercio. Mas si lejos de apoderarse de esta pesca ha llegado una 
vez á reconocer el derecho coman de los demas pueblos Je ir allí ú pescar, no puedo 
cscluirlos de ello , por babor dejado tal pesca en su comunión primitiva, á lo me- 
nos respecto de aquellos que se hallan en posesión de utilizarse de ella. No habien- 
do los ingleses apoJerádosc al principio de la pesca del arenque cu sus costas, les es 
conuin con otros naciones. 

«Una nación puede apropiarse cosas, cuyo uso libre y común le fuese peligroso y 
nocivo; y por esta razón las potencias csticndeii su dominio en el mar á lo largo de 
sus costas, tan lejos como pueden proteger su dercejm. Conviene á su seguridad y al 
bien de su estado, que no esté en manos de todos el acercarse á sus posesiones, es- 
pecialmente con buques de guerra, el impedirla llegada a las naciones comercian- 
tes, y turbar alh la navegación. Mas no podran rcluisar la llegada a embaroaciones 
no sospechosas para usos inocentes; pues iodo propietario debe conceder a los es- 
tranjoros aun el paso por sus tierras, cuando puede hacerse sin daíio ni peligro. 
Ls verdad que compete a hi nación ju/-gar de lo que puede hacer en todo& los casos 

S iártieuíares que se ofrezcan, y s¡ juzga mal, peca, pero las otras deben tolerarlo, 
lo milita esto en los casos de necesidad, como por ejemplo cuando un navio para 
ponerse i cubicrio de una íempestad se vé precisado a entrar en una nida perte- 
nccicnto i otra nación, y entonces el deroolio de eiitrDr en cualquier purk sin cau- 



TITüLO PiUMEHO, 

Entiéndese por ribera dcl mar todo aquel lugar que cubre el agua 
u ola cuando mas crece, en cualquier tiempo de invierno d d« verano. 
{Dicha ley 4-) 


*í>r datio, ó reparándole, ea un resto do la comunión primitiva, de que nin|>m> 
lioinbre lia podido despojarse, y la entrada del navio será tan lejjíiiina, como iujus- 
tü la resistencia rjue se le oponga. 

es fácil J(*tenrijiiar hasta qué dislancia piieiie una nacíais estender sus dere- 
chos sobre cl mor que ia rodea' pero lo mas razonable que puedo derirse es ^ qiur 
la dominación del ostado sobre cl mar yccino se esiiende hasta cnanto es necesario 
para ?u seguridad, y puede hacerla respetar. Por una parto no |>ne<lc apropiarse 
una cosa coman como el mar sino en cuanto es menester para algún üu legitimo, t 
por otra seria una jirelensioa vana v ridicula atribuirse un derecho sin halUicvc en 
estado de poderle sostener, lias grandes funrzas navales de la Inglaterra lian dado 
motivo a sus Royes para atribuirse el imperio de los mares ípic la rodean ^ hasta en 
Jas costas opuestas, y cl célebre Seldeiio, a quien debemos la mayor ¡usirnccion so- 
bro esta materia, trae un acto solemne, por el que parece haber reconocido este int- 
pe río eu tiempo íle Eduardo l cl mavor número de las na ció [ios marítimas de la 
Europa, como también (|ue la república de líolanda lo reconoció en cierto modo en 
el tratado de Preda de lí)G7, por lo menos en cuanto a los honores dcl pabellón j 
mas para establecer sólidamente un dercelio tan estenso, seria necesario mostrar coa 
iijucha claridad el consentimienio espreso ó tácito de todos las uuciones interesadas. 

j)Los franceses nunca han condescendido á esta pretensión de la Inglaterra, y en 
dicho tratado de BreJn Luis XIV ni aun quiso tolerar (jue el canal de la j\3anclu 
se llamase canal de la ¡ugloferrii ^ ó mar Br^íáíiíco. La República Veneciana se atri. 
buia el imperio dcl mar Adriático , y todos saben la ceremonia que con este mo- 
tivo se practicaba todos los anos. Para con Ur mar üi¡uel derecho se alega bu n lo* 
ejemplos de Whidislaq^ Rey de Xápoles , del Emperador Federico II, y de algu- 
nos Reyes de Hungna , que pidieron á los venecianos permiso para hacer pasar 
fus bajeles á dicho mar. Parece incontestable, <[ue su imj)erio pert en críese á la 
república basta cierta disiancia de sus costas, en los lugares de que pudiera apo- 
derarse, y que la importára ocupar y guardar para seguridad suya ; pero es muy 
difícil que ninguna potencia quisiese reconocer su soberanía en todo el mar Adriá- 
tico. Estos pretendidos imperios son respetados , mientras que las naciones se los^ 
atribuyen ^ se hallan en el estado de conservarlos con la Tuerza , y se acaban con 
Kii poder, Eu el dia todo el espacio de mar que está á tiro de canon á io largo 
de las cosías, &e mira como parte del territorio , y por esta razón una embarca- 
ción apresada bajo el canon de una fortaleza neutral, no se tiene por buena presa. 

i>Todo ]o que liemos dicho de las partes dcl inav cercanas á Ja costa j ha 
de decirse con mayor tátow de las radas. Labias y estrechos, como aun mas ca- 
paces de Ocupación y mas importantes para la seguridad del pais ^ pero esto 
ha de entenderse de los de poca es tensión , v no do aquellos gran ríes espacios 
do mará que sedan algunas veces dichos nombres ^ como la bahía de Hudson 
y el estrecho de ¡Magallanes ^ sobre los cuales no podría estenderse el imperio y 
aun menos la propiedad. Lúa bahía cuya en Ira da puede proliibirse ^ puedo ocu- 
parse y someterse a las leyes dcl soberano ^ é importa que lo sea , puesto que* 
vi país podría mus fácilmente ser insultado en este parage ^ que en las costas 
descubiertas á los vientos é imperio de las olas. 

«En óideii á los estrechos que sirven de comunicación á dichos mares^ cuya nave- 
gación es común á todas ó muchas naciones , la jK>secdora del estrecho uo puede re- 
husar el paso a las demas , con tal que sea inocente y no peligroso para ella, llehu- 
s^adulo sin justa razón, privaría á estas naciones de una ventaja que los concede ia ua- 
turaieza , mayormente cuando cl derecho de tal paso es un resto <le la conumio» pri- 
mitiva. Solamente el cuidado de su propia conservación autoriza al soberano del es- 
trecho para usar de ciertas precauciones ^ y cesigír ciertas formalidades establecidas 
comunmente por la costumbre de las naciones. También podrá cobrar un derecho 6 
tributo moderado por el paso de los bajeles j ya por la íiiconiodidad <|ue Je causan 
obligándole a estar con cuidado ^ y ya por la seguridad que les proporciona ^ prote- 
giéndolos contra sus enemigos , alejando de allí á los piratas , y tomando á su cargo 
el maulé uer funaloB ^ valizas y otras cosas necesarias pata cl bien de loi navega uLes^k 
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SECCION IIL 

Dtf las cosas públicas, 

noZ Llámanse tales las qac pertenecen tan solamcnlc á lodos Io« 
liombres. como los ríos, los puertos y caminos publicas, (Leyes 2 y 6^ 
tít 28 , Pan. 3 .) (i> 


Asi es que on el estrecho del Siind ecsige un peafje el roy do Dinamarca. Sonlejanleg 
derechos deben fundars<^ en las mismas razone» y estar sujetos i las mismas regla» 
que los portazgos establecidos en la tierra y en los ríos. 

dSí un mar se halla enclavado enteramente ea las tierras de una nación , coinuni- 
cáuJose soltimente con el Occcano por- un canal de que puede apoderarse la misma na- 
ción , parece que semejante mamo es menos susceptible de ocupación y propiedad que 
la Uerrtij y que debe seguir la suerte d¿ los países que lo rodean. K1 mar Mediterráuod- 
eshivo en <dro tiempo encerrado absolutamente en tierras delpueblo romano, yhaciéir- 
doscesle dueño del esircclio que lo une coa el Occéauo, pedia someterlóá su imperio y 
atribuirse su dominio, con lo cual no ofendía los derechos de otras naciones, estando 
maniliestamente destinado por la naturaleza uii mar particular al uso de los paiscg 
que le cercan. Por otra parte, vedando la entrada en ei Mediterráneo á toda embar- 
cación, aseguraban los romanos de una sola vez toda la ¡nmciisa ostensión do sus cos- 
tas, y esta razón bastaba para autorizarlos a apoderarse de el. Como no comunicaba 
absolutamente sino con sus estados, estaba ea su mano permitir ó prohibir su entra • 
da/ así como la de sus ciudades y provincias, 

«Cuando una nación se apodera de ciertas partes del mar , adquiero su imperio y 
dominio igualmente que de íbs tierras,' y son dé la jurisdicion y del territorio de lu 
nación. Su soberano mandh on elfos, prescribe leyes^ puede castigar á sus violadores, 
y en una palabra tiene los mismos derechos que le corresponden en sus dominios 
terrestres. 

«Siendo común a todos los hombres el uso del mar, las leyes quo prescriben eí 
modo, tiempo y máquinas con que se ha de pescar, solo pueden regir en las riberas, 
rio», lagos, estanques y pesquerías deterniiiiadas, no ea alta mar, dolida eis la pesca 
¡iiogotable y puede pescar cada uno como mejor le parezca.» 

(I) «Las que cu cuanto ala propiedad sonde todo un pueblo ó uacíoji , y en 
cuanto al uso de todos y cada uno de los del pueblo ó nación», las déíTiie líeineccio. 
Así se comprende bien la diferencia entre las cosas comunes y públicas, quo se pre- 
senta tan confusa en las instituciones romanas y en nuestras leyes de Partida, pues que 
FOgun ellíis no aparece distinción entre unas y otras cosas en cuanto ol uso de I 05 
hombres, Gregorio López indica esta misma diferencia en la glosa 4 de la citada 
ley b. 

lín cl Febrero reformado se leo lo siguiente: «Según las leyes romanas , los rioa 
son cosas públicas, cuya propiedad pertenece á la iuicií>n por cuyo territorio p¿isan, y 
cuyo uso es líbre para todo» los individu-os de ella. De aquí se infiere que si el rio 
nace y muero dentro de un mismo estado, pertenece á este enteramente; por mane- 
ra que ningún otro puede servirse de él, ni para la pesca ni para la navegación: 
mas si cirio riega las tierras de diferentes nacicnes, se ilividc la propiedad entre estas 
BCgun la es tensión do aquellas ; y asimismo cl uso de la pesca y de la navegación, 
del rio se divido conforme al derecho do gentes, entre los varios pueblos situados en 
BUS riberas, pudiendo solo navegar y pescar los imlividuos de ellos en las parte» 
sujeUs á su imperio. Fero según la ley 6, tít. 28, Part. 5, los ríos pertenecen á to- 
dos los hombres cojnnnahnente, de modo que aun los que son de otra tierra istraña 
pueden usar de ellos como los naturales y moradores del territorio quo baiiau lo» 
ríos . n 

A nosotros, dejando aparto si es 6 no tan cierta como se supone la disposición de- 
las leyes romanas, nos basta observar que la ley de Partida está espresa en contrarío,- 
y quü la interpretación de Gregorio López no tiene apoyo ni ea su letra ni eti 
eí^piritu. Tal voz unú níejou aplicar á ella la distinción que hace \ÍMÍo eoraeniaiidiK 


tltÜLO PÍVIMÉRO. 

704. I)c consiguienic podrán usar de ellas tanto los cstranjeros co- 
mo los natu rales y moradora. (Dicha ley.) 

yo 5 Siendo público el uso de los rios y no debiendo sacrificarse el 
bien de todos al de alguno ó algunos particulares, no puede hacerse en 
ellos ni en sus riberas molino, casa ú otro edificio que impida la narc- 
gácidn ó embargue su usó común; y si se hiciese ó ya estuviese hecho, 
deberá árruinarse , á no ser que se muestre privilegio ó facultad real 
para hacerlo. (Ley 8, lít. 28, Part. 3 ; y 7, lít. 26, liL 7 Novís. Recop.) 

706 Cuando hubiere de enviarse por los rios á los puertos de mar 
alguiia madera para la construcción de bajeles, deberá removerse en 
consideración y beneficio de la marina todo embarazo que haya en 
ello.s, y e.sto á costa de su autor. 

707 No perjadicándo-se á la navegación <5 uso común del rio , po- 
drá cualquier vecino edificar molino, acefia ú horno en la ribera; sin 
necesidad de obtener licencia si tuviese la propiedad de ella, ó con 
permiso del rey ó concejo, si les perteneciese á ellos ó hubiese de pasar 
el agua al molino por lugar público. (Leyes 8, til, 28, y 18, tit. 3 a, Par- 
tida':!) 

708 Lo espucslo en el número anterior procede aun cuando al- 
gún particular tuviere otro molino en la misma agua y cerca del si- 
tio en donde se quiere construir el nuevo , siempre que en ninguna 
manera se embargue al otro el Ubre curso de aquella, á pesar de que 
el dueño del primer molino perciba entonces menos renta ó utilidad 
por minorarse ia concurrencia á el. (Las mismas leyes 8 y 18.) Kn los 
mismo.s términos podrá sacarse del rio público el agua que alguno 
iH“cesilare, sino es que el pueblo ó concejo la destine á sus propios usos, 
ó cuando se obtenga su licencia ó la del soberano; y cuando el rio no 
navegable llegue á serlo juntándose después con otro , deberá hacerse 
uso d<; sus aguas sin minorarlas, de modo que después de su unión con 
el otro no deje de ser navegable. 

709 E! agua que se loma lícitamente del rio y entra en canal de 
algún particular deja de ser pública, y se hace propia de éste; por lo 


f’iB riuilanns, nitrc el rio y su agua corriente, para daducir el dilorcnle, derecho y 
uso tnic rómpete en uria y otra cosa. »Et rio, dice, es un cierto todo, un solo cuer- 
po ^ rl mismo (¡lU! ha mil años ecsiste , y (|ue esta bajo el imperio de aque- 
llos en ou\o territorio se contiene; pero el agua corriente no es la misma en nú- 
mero sino otra v otra , v enrrieiulo perpetuamente , iio puede decirse de ella que 
está eonlriiida en cierto lugar y bajo la potestad de cualquiera, como tampoco puede 
decirse del aire v del mar. Por estas reglas ó diferentes conceptos se ha do juzgar de su 
diferenti! uso. Lo liaremos del lodo del rio para navegar y pescar , y este uso se ha- 
lla dividido por dereclio de gentes, como se llalla el imperio de los mismos rios: 
por lo liinlo el niciicionado uso 110 es comnn iiidistiiitaniente á todos los hombres, si- 
no público , para aquellos tan solo en cuyo territorio se couíieiic el rió. Pero en 
coanlii s(- lisa de su agua para lavar , beber y abrevar los ganados, este uso es comuu 
y peemUido á liSdos los hombros por derecho natural.» 

\^i , el prinu'fo de estos usos se arreglará entre cstraüo.v, como lo acabamos do 
ver C11 eoiiiiio al Ouoro , ]>or tratados de iiavogaeion; y entre los mismos súbditos, por 
leyes aclminíslcativas. Sobre el dcrecbo y forma de pescar en las aguas corrieutes, 
rios \ calíalos navogablos , tenemos el real decreto de 5 de mayo de 185 - 1 , y por el 
se ve que el tal derecho 110 solo no es público para todos los de una misma nación, 
pero íií aun para los del niisino pueblo ciivo territorio baila el rio, y antes bien se 
oiisidei'a iiiberetiie al duiníiuo ó propiedad de las riberas. 




1>E TjAS cosas, 

que iiue<l« dlspoAcr de ella á sa arbitrio, haciendo estanque para re*- 
cogerla áunque perjudique al vecino y separe el agua de su aeostum^ 
brado curso, »o haciéndolo por cmulacioTi; de suerte que »o podrán 
ponerle irnpedimento alguno los dueiios de los predios inferiores aun 
cuando de licihpo inmemorial hubiese corrido el agua naturalmente 
por ellos: pues para impedir la detención del agua no pueden alegar 
prescripción, mediante á ser necesaria para esta que hubiesen hecho 
alguna obra^ como fosa d canal, y usado del agua por derecho de ser- 
vidumbre con ciencia y paciencia del dueño del fundo superior, según 
dicen algunos intc'rprei es fr). 

710 Asi como es común á todos el uso del rio, lo es también el 
de sus riberas; y de consiguiente pueilen todos atar sus naves á los ár- 
boles que hay en aquellas, componerlas igualniente que las velas, po- 
ner sus mercaderías y pescado, venderlo, secar sus rcdCs y hacer otras 
cosas semejantes, (l^ey 6, lít. 28, Part. 3 .) 

71 1 Pero el señorío ó propiedad de las riberas es de aquel cuyas 
son las heredades á que están unidas, y por lo mismo le pertenecen 
los árboles arraigados en aquellas. (Dicha ley 6 y la siguiente 7.) 

712 Podrán pues cortarlos y hacer de ellos lo que Ies parezca, á 
no ser que estuviese atada á ellos alguna embarcación, ó llegase y la 
quisiesen atar, porque entonces se consideraria e.slo como contrario al 
derecho común que licúan todos los liombres para hacer uso de las 
riberas. (Dicha ley 7.) 

713 Por la razón dicha de ser las riberas de propiedad particular, 
par(!<;c que cu cuanto al hallazgo del tesoro hecho en ellas deberá re- 
gir U ley 45, tít. 28, Parf. 3 . 


SECCION IV 

De las cosas dv concejo ó universidad. 

714 Llámanse asi las que pertenecen apartadamente al coiuuu de 
alguna ciudad , villa, castillo ú otra corporación semejante. (Ley 2, 
tít. 28, Part. 3 .) 

jiS Entre las cosas propias dcl común de algún pueblo hay unas 
de que cada vecino de este, sea pobre ó rico, puede usar, y otras de que 
no puede hacer ningún uso. 

716 Las primeras son las fuentes, las plazas donde se celebran las 
ferias y mercados , las casas consistoriales, los arenales de las riberas 
de los ríos , los ejidos , las carreras ó sitios destinados para correr ca-' 
l>alIo,s, los montes, dehesas y otros lugares semejantes que sirven para 
el uso común. (Ley 9, lít. 28. Part. 3 .) 

717 Las segundas son los campos, viñas, huertas, olivares y otras 


í t} En real órJen <lc o de abril ile 18.14 se declara pOr regla general , qnc iiin- 
p-arlicubir ni corporación pueda distraer 011 su origen ni en su curso las aguas de 
manantiales ó rios que de tiempos antiguos riegan otros terrenos mas bajos, los cuales 
lio pueden ser <lcsp(>jados del beneficio adcjuii-ifio , cu favor de otros que por el lu - 
«lio de no haberlo iiprovcchado antes consagraron el dtMcdio de los que lo 
aprovecharon. 
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titulo primero. 

licredades, los ganados y otras cosas semejantes que Jan algún fruto ó 
renta; pues aunque correspondan en común á todos los nnn'adores dcl 
pueblo á quien pertenecen, no puede cada uno por sí aprovecharse de 
ellas: si bien sus frutos y rentas deben emplearse para beneficio común 
de toda la población, por ejemplo, en la construcción ó reparación de 
fuentes , en pagar tributos, Síc. (Ley lo, tít. y Parí, cit.; ley 5 , tít. ri, 
lib. 7 de l;t Novís. lAccopi) 

718 Nadie puede hacer casa, edificio d otra obra en plazas, ejidos, 
ni caminos que sean comunalas á todos. (Ley x 3 , tit. 3a, Part. 3.) 

719 Si alguno fuere contra lo dispuesto en el número anterior, se 
deberá derribar la obra , á menos que el común de aquel lugar donde 
esto acaeciese quiera retener para sí el edificio , en cuyo ca.so podrá 
aprovecharse de lo que sacare de el, como de las otras rentas comunei. 
(ÍjO misma ley.)i 


SECCION V. 


De las cosas privadas. 


700 Llámansc asi las que corresponden á los hombres en particu- 
lar; por lo que pueden adquirir ó perder su dominio, y forman lOs 
lúenes, riquezas d caudal de cada uno,. en una palabra, su pairimonio. 
(Leyes 3 y 3 , tit. 2^8, Part, 3 :) 

731 Todo lo que conslltuye el patrimonio de cada uñó se reduce á 
derechos reales ó personales (i). 

723 Derecho real es el que nos corresponde sobre la misma cosa 
sin relación ó consideración á cierta y determinada persona; por manera 
que podemos perseguir ó vindicar la cosa donde quiera que se en- 
cuentre, y de cualquier poseedor. (Jueyes 39 y 3o , tít. 3, Parti- 
da 3 .): (2). 

72*3 Las especies de derecho real son- cuatro, á saber: dominio, 
herencia, ser\>idumbre y prenda ó hipoteca, 

724 Derecho personal os el que nos corresponde contra cierta per- 
sona, para que dé ó haga aquello á que nos está obligada. (Ley 1 ^. 2 , 
tít. 5 , Part. 3 .) 


Bslo se deduce necesariamente de Ih dirision de acciones en reales y per- 
.soiialcs, lloclla en algunas de nuestras leyes- y supuesta en otiras, como ©illa 2-1 y 22 
tu. 21), Part. 5, y en la o, tit. 8, lili. II de la Novis, Reeop, 

(2) Ilabia entre los romanos ciertas acciones , que uuiiijuc personales en su 
ori(;eii, surtían el efecto délas reales y se daban contra cualquier poseedor de la 
cosa, ou cuyo caso eran llamadas tu rem scripta;. Toles eran la restitnIoriO’ poi 
causa de miedo , la c.KkibUoria, la pauliund^ cu general las iioxaUs, por líi* que 
en el caso de haberse ocasionado daíio por uu animal manso sin culpa do su aueno, 
íc reclama do este la reparación dcl dado ó la entrega del animal daiiador. En- 
tre nosotros los efectos de estas acciones serán los mismos , como se ré por la ley 
22, tit. la, Part..7,. y su glosa. 4, y la.ley 7-, t'it. Part. 3; considerase tainbíci» 
de esta especie la acción para el retracto de sangre. 
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SECCION Vi. 

])e las cosas muebles ¿ inmuebles. 

SoQ vmebles las cosas que se pueden mover del lugar en que 
están , bien lo hagan por sí mismas, como las ínulas, caballos y de- 
mas animales, en cuyo caso se llaman semovientes bien por obra de 
los hombres , como los vestidos , las mesas, y los frutos de la tierra. 
(Ley 4 j tít- Part. 3 . (i). 

726 Inmuebles 6 falces son las que no pueden moverse del lu- 
gar en que están , como los campos y casas. ( Dicha ley. ) 

727 Repúlanse por bienes raíces los censos, oficios y otros dere- 

chos perpetuos que pueden hipotecarse. (Ley 3 , tit. iG, lih. lo de la 
No vis. Recop) ' 

728 Gozar, del mismo concepto V siguen á la finca en caso de ven- 
ta, los muebles incorporados en ella ó destinados para su uso o servicio 
perpetuo, como las canales, los caños, aguaduchos, y las cubas ó tina- 
jas que estuvieren hincadas ó soterradas en la misma. (Leyes 28 y 29, 
tit. 5 , Part. 5 .) 


SECCION VII. 

De las cosas corporales é incorporales. 

72^ Son corporales las cosas que pueden tocarse, como una casa, un 
caballo, &c.; incorporales por el contrario las que por no tener cuerpo 
que reciba el tacto no se pueden tocar, como son las servidumbres, 
derechos, herencias. (Ley i, tit. 3 o, Part. 3 .) 


(I) Sin embarco , los frutos antes de sor scp.irados ó ro(jidoii son reputados 
como parte de la misma lioredud , y tamlMOii los árboles autos du sor c<trtado». Por 
la misma raíou, aumpiu las minas y cantoras son bienes raíces, lo tjue esté ya 
cortado ó íiiTancu<Lo cu rilas deja d-c .ser tal, v pasa á laclase de bieues mue- 
bles «n el mi.sino instante del corte ó del aiTani|ue. 

Las servidumbres reales ó predi.ilcs Iiabráii de ser roloradas en la clase do 
bienes raíces , |)ueslo <|ue son dcreelios y caqfas inbereutes .a los mismo .s fundos, 
y unas emauucioucs del dereclio de dominio, por las que se iiietioscaba cí del fundo 
sirviente y se aiuneuta el del fundo doiiiinuute. 

lüntrc las acciones las personales, sea cualquiera su objeto ó tendeiiciu , so 
reputarán bienes muebles; las propia y rbfO'rosamente reales se clasiücarán se- 
jfun la iKiturale/,a de la cosa : sí esta es rai/., se tendrán aquellas por raíces; y 
al contrario. 

Es dtí [jrande luLerés la osacta clasificucíoii de las cosas cu muebles 6 inmue- 
bles, pon[iic se[]fuii este diferente concepto son también diversos los efectos <jue 
les atribuye el derecho. Por punto gencra-h las cosas muebles , ecsislan natu- 
ralmente donde se quiera, se tienen cu derecho por cesistentes en el domicilio do 
»u dueño, y se regirán por sus leyes; los bienes raíces, por el contrario, son goberna- 
dos pop la legislación del lugar donde están sitos y donde verdaderamente cesis- 
ten. Son también diferentes los efectos en derecho sobre bienes muebles e inmuebles 
en materia de prescripciones, de hipotecas, de embargo y venta en los juicios 
ejecutivos j y de cuagcnacion cuando las dosas perteneceu a pupilos ó menores,. 




TITULO II. 


0el douiinio y «le lo» nto«loii «le atlquielrlo. 


7 3o JBJinlre los diversos dercclios reales ó en la cosa^ hemos enu- 
merado anteriormenle el dominio, que ocupa el primer lugar cnlrc ellos, 
Y en el que puede decirse se encuentran reunidos los demás. Definirlo, 
clasificarlo, determinar lo que lo constituye y los mo<los de adquirirlo, 
debe ser el objeto de las siguientes secciones. 

S£CaOIN I. 

Del dominio y sus clases. 

j 3 i No es nuestro objeto al ocuparnos parlicularmentc del domi- 
nio, remontarnos al origen de la pro|>iedad , ecsaminar los diversos sis- 
temas que acerca de ella se conocen, ni tampoco determinar las diver- 
sas acepeioíjes en que suele tomarse esta palabra : son muy variadas las 
teorías que en este punto se conocen, y no seiu'a de grande utilidad 
el recorrerlas. 

y3s £1 dominio es el derecho ó facultad de gozar y de disponer li- 
bremente de las cosas con sujeción á las leyes , ó sea el derecho de dis- 
poner libremente de nuestras cosas., á no ser que la ley, el pacto ó la ro- 
luntad del testador nos lo pvohiba. (Ley 27, tít. 2 , Parí. 3 .) 

733 Iniitíl es la división que generalmente se hace de dominio y 
cuasi dominio, aplicando aquella denominación á las cosas corporales y 
especialmente á las muebles, y esta á las incorporales d derechos^ por- 
que gozar y disponer debe entenderse coriforme lo perniita la natura- 
leza de las cosas constituidas en dominio. 

734 Generalmente se divide el dominio en pleno y menos pleno, 
directo y división á que da lugar la separación ó cesistencia en di- 
versas personas de las facultades de disponer y de gozar. Cuando en una 
ml$ina se encuentran reunidas, el dominio es pleno; cuando separada.s, 
menos pleno: y en este caso se dice seíior directo al que tiene la facul- 
tad de disponer, y útil al que tiene la de gozar. 

735 Hemos dicho que el dueño, como tal, tiene la facultad de 
disponer y de gozar: en el primer concepto retiene en su poder ía cosa 
en que consiste, se utiliza ó no de ella, la trasmite á otro ó la enage- 
na, ti impone cualquiera gravámen ú obligación, conm prenda, hipoteca, 
servidumbre ó censo: en el segundo percibe lodos los frutos o utilida- 
des, yA provengan de la misma cosa, ya por su ocasión, Hace suyo todo 
Iq que produzca la cosa por sí sola , ó sea sin el trabajo e industria del 
hombre, á lo queso <Já el nombre de frutos naturales •. también 
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los industriales, qae no ecsisten sin su trabajo, como generalmente su- 
cede, y fmalmcuJe los aviles, que provienen de una obligación le^al y 
voluntaria, como arrendamiento, censo, derecho de patronato, d<c. 

j 36 La libertad de disponer y de gozar que conslituvc el dominio 
está limitada por la ley, la cual arregla y garantiza este como lodos los 
domas derechos, couciliándolo con los de los demas ciudadanos y con el 
de la sociedad, y evitando que aquella degenere en un abuso perjudicial; 
asi la ley sanciona, conforme con el derecho natural, que no sea en per- 
juicio de tercero; establece la prescripción contra el abandono; y las 
leyes municipales marcan otras limitaciones en cada localidad scí^tin 
sus circunstancias, y en el uso de sus facultades. El testador v la con- 
vención restringen en igual modo aquella libertad, marcando ciertas 
cargas y determinando algunos casos en que haya de disponerse ó usarse 
en osla ó aquella forma ; á cuyas disposiciones debe someterse el que 
adquiere, siendo lícitas y honestas. 

La ley garanlizando el dominio sanciona como un principio 
constitucional, que ningún español pueda ser privado de su propiedad 
sino por causa justificada de utilidad común, previa la correspondiente 
indemnización. (Consl., arl. lo. Ley de 17 de julio de i 836 .) (i). 

SECCION II. 

De los modos de adrjuirir el dominio. 

738 T^as leyes al determinar los modos de adquirir, unas veces 
no han hecho mas que aprobar los que el derecho natural y e! de 
gentes ecsigen y prescriben ; otra.s acomodándose á las circunstan- 
cia.s particulares de cada pueblo, lian establecido los que en el deben 
considerarse como legítimos; de aquí la división de modos naturales y 


((( listo mismo se bnltahii ya dispuesto en mu-stras liermosas leyes de las Parti • 
das , eoiuo puede verse en la ley 2 , tit. I , Pnrt. 2, y en la 31 tit, 18, ParL 3. 
«Cuando el liniperador (se dice en la ley 2) quisiese tomar heredamiento ó alguna 
otra cosa a algunos, para sí ó para darlo á otr<>, como quier que cisca Señor de to- 
dos los dcl imperio pora ampararlos por fuerza é para mantenerlos en jastlcia, con 
lodo eso iioii puede él lomar a ninguno lo suyo siu su placer, si non ficiesc tul cosa 
porque lo debiese perder según ley. E si por avoiUnra gelo ovicsc ii lomar, porque el 
Emperador oviese mcuesLer de facer alguna cosa en olio que se tornase á pró co- 
munal de la tierra, tonudo es por derecho de le dar ante buen cambio que vala 
Unto 0 mas, de guisa que el finque pagado á bien vista de «mes buenos, Oa ma- 
gQer los romanos , que auliguamenle ganaron con su poder el señorío del immdo, 
iieieseii Emperador c le otorgasen todo el poder c el señorío que avian sobre las 
guilles, para alian, tener é defender dcrccliamenle el pró comunal de todos, ron lo- 
do eso non fué su cntendiniiento de lo facer señor de las cosas de cada uno de ma- 
aera que las pudiese tomará su voluntad.» 

Eli la 3 1 se léc < contra derecho natural seria e non valdría la carta del Empera- 
dor , bey »i otro Señor , si diesen las cosas de un orne á otro nou avieiido fecho cosa 
porque las debiese perder aquel cuyas eran. Fueras ende si el Rey las oviese meiieslep 
por facer do ellas « en ellas alguna labor ó alguna cosa que fuese á pró comunal 
del reino , asi como si fuese alguna licreJiid en que oviesen á facer castillo , o torre, 
ó puente , ó alguna otra cosa semejante de estas , que tornase á pró ó á anipara- 
miculn de lodos ó de algún lugar señaladamente. Pero esto deben facer en uiia^ de 
estas dos maneras; dándole cambio primeramente, ó comprándogelo según que valiere 
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ghítss a« adquiiir , y la de originavw y derivativos que comunmente 

se hace. 

789 Debe saberse por regla general, que los modos de adquirir 
pueden serlo simplemcnlc ó sin intervención de ninguna otra persona 
distinta del adquírente , como se verifica en la ocupación y prescrip- 
ción ; y pueden ser de adquirir y trasmitir en distintos conceptos, ó 
sea interviniendo dos ó mas personas, lo que tiene lugar en la sneesion 
donación y contratos. En toda adquisición concurren ademas iíiuh y 
modoy ó lo que es lo mismo, la causa legítima en virtud de la cual se ad- 
quiere , y el acto material de la entrega. El uno no basta sin el otro; 
se esceptoan, porque no hay necesidad de tradición, la hipoteca, las ser- 
vidumbres negativas , las adjudicaciones hechas en los juicios diviso- 
rios y la hercncl.i. Un solo caso mencionan las leyes en que no bastan 
estas dos circunstancias, que suelen llamarse causa remota y próesiina 
de adquirir: esté es la compra y venta, en laque el comprador no se 
hace dueño si no paga el precio. 

y 4 o Admitiendo la división de modos naturales y civiles de ad- 
quirir, según que proceden del derecho natural ó inmediatamente de 
la ley , y ocupándonos parllcularmente de los primeros , nos acomoda- 
remos igualmente á la que se hace en originarios , según que no in- 
terviene ninguna otra persona , como en la ocupación y accesión , y en 
derivativos, según que otro interviene, como en la tradición, modo 
común á todos los demás , y que puede decirse su complemento. Al- 
gunos autores, no sin razón , han. considerado la accesión como una 
ainpUacion y efecto del dominio. 

SECCION III. 

De la ocupación. 

741 E<I primer modo natural y originarlo de adquirir es la ocu- 
pación, la cual, si pudiera suponerse al hombre (como algunos han 
querido y es lo que ha dado ocasión á esta clasificación), independiente 
de los demas hombres, seria el medio único de adquirir lo que nece- 
sitase. 

742 Por la ocupación hacemos nuestras las cosas que jamás han 
tenido dueño, como las bestias salvages, las aves y los pescados del mar: 
las cosas muebles que á las veces los hombres desamparan ó arrojan 
con ánimo de que no sean suyas, y las adquiera el primer ocupante; 
y finalmente las halladas en sitios en que estaban ocultas , no pudien- 
do averiguarse á quien pertenecen. Es pues la ocupación la adquisición 
de las cosas que no tienen dueño, ó que fueron abandonadas por él, ó que 
no se sabe á quien pertenecen, por medio de su aprehensión, hecha con 
ánimo de hacerlas nuestras. 

Para que tenga lugar la ocupación se requiere la aprehensión de 
la cosa; ánimo de hacerla nuestra, el cual difícilmente podrá probarse 
que no cesiste concurriendo las demas circunstancias; y por ultimo, ha 
de tener las cualidades que quedan espresadas para que sea objeto de 
esta clase de adquisición. 

743 Las cosas que son objeto de la ocupación han producido las 



■68 TITULO SEGUNDO, 

tres clases quede cUa se <lisilngaen ordiparlamcntc , conocidas con ]os 
nombres de caza y pesca, inoencron ó hallazgo, y tesoro. De cada una 
de clIasdiabUrcmas en |Kirlicular , dejando de hacerlo de la oenpa- 
cíoB bélico, que no es propia de este lugar. 

744 J-iO aprehensión de los animales fieros y en algunos casos de los 
aníansados, hecha con ánimo de hacerlos nuestros, constituye la caza y 
la pesca. (Leyes 17 y 19, tít. 28, Part. .8.) 

745 Las leyes distinguen animales fieros^ que vagan por el campo 
huyendo, la compañía del hombre; amansados , iyac han sido domes- 
ticados , haciéndoles pei’der su primera costumbre; y por último man- 
sos, que nacen cu nuestras moradas y apetecen la compañía dd hom- 
bre : fácil seria poner ejemplos de cada uno de elio.s. 

74b Cuando volviesen á .su primer estado ó perdieren la costum- 
bre de ir y volver, son los animales fieros y los amansados únicamente 
objeto de esta clase de ocupación; mas no los mansos, cuyo dominio 
se conserva y transmite como 011 las demas cosas que constituyen 
nuestro patrimonio. 

747 Por la aprehensión se a<lquiercn las bestias salvagcs, las 
aves, y los peseado.s del mar y del rio, ya se baga pn heredad propia ó en 
la agena; si bien cuando alguna persona entrase á cazar en esta prohi- 
biéndolo el dueño que estuviese presente, pertenecerá á este todo lo 
que se caze, y solo corresponderá al cazador lodo 1 q que hubiere apre- 
hendido antes de dicha prohibición. Es de tal modo necesaria la apre- 
hensión, que si siguiendo los cazadores á algún anim.aí salvage herido, 
lo cogen otros, pertenece á estos, porque aun podrían acontecer muchos 
accidentes que impidieran á los cazadores aprehenderlo; y lo mismo 
sucede con el animal que cayó en lazo, cepo ú otro armadijo. (Ley 21, 
dicho tít. 28.) Sin embargo, la costumbre varía en algunos pueblos en 
este particular, y según la ley 16, tít. 4 , lib. 3 .° del Fuero Real, ninguno 
debe coger las fieras mientras las persiga quien las lilrió. 

748 Entre los animales salvages se enumeran las abejas, que por 
.su grande utilidad y naturaleza singular merecen particular mención. 
Sí algún cnjatnhre se posare en un árbol, no puede el dueño de este 
tener á aquel por suyo hasta que lo encierre en colmena ú otra cosa; lo 
cual llene también lugar en los panales que hicieren las abejas, que se- 
rán del aprelicnsor, á no ser que estando prcsciUp el dueño prohíba 
llevárselos. Pero el do las colmenas conservará el dominio de unos y de 
otros, á no ser que los enjambres volasen dei colmenar á larga distan- 
cia, de modo que fuese imposible recogerlos y distinguir á quien 
portenoccn. (Ley 22, tít. 28, Part. 3 .) 

749 Ra prohibieiou de cazar y pescar, y los requisitos necesario.s 
para hacerlo son propios del derecho administrativo, no del civil; pero 
no será inútil advertir que el dcreclio d^ caza y pespa puede ser do do- 
minio particular en determinado territorio, en cu^o caso nadio podrá 
hacerlo sin Ucencia ó autorización del ílueño. 

7 3 o El señorío de los animales salvngos se pierde con salir estos dei 
poder de sus dueños, volviendo á su primer estado, y aun con huir y 
alejarse tanto que uo se puedan ver, d qijc aun cuando se vea«, con. 
dificultad podrían recuperarse; pero si fuesen mansos, aun cuando so 
rayan v'e nuoslras casas por espanto y jao vuelvan, conserva aqqel, 



DEL DOMINIO Y DE I-OS MODOS DE ADoriRIRf.o. rGr) 

V fomele hurto til que los tona con ánimo de apropiárselos (Lev iG 
til. 28, Rarí. 3 .) V - 

701 invención ó hallazgo. Sedá este nom]>re á I.1 adquisición de las 
cosas mu eWes que á veces los hoinhres di>samparan ti arrojan con áni- 
mo deque no sean suyas, hecha mcdianle el ánimo y corporal apre- 
hensión, según que lo hemos dicho de la non pación en general, (Ley 4q 
dicho lít. 28.) Loproplo sucede ou los bienes raíces siempre que se aban- 
donen con dicha inlencioii: porque en otro caso 110 se; pierde el domi- 
nio, aun cuando digan sus dueños que dcj quieren que sean suyos. Pero 
si alguno desamparase sus blen<;s por temor do naufragio, ó por miedo de 
enemigos ó ladrones, nadie puede adquirir su dominio, á causa de re- 
tenerlo su dueño con su voluntad. (Ley tít. 28, Part. 3 .) Kseeplúa- 
se el tesoro de que vamos á tratar. 

yo2 Tesoro. Llámase así á un depósito antiguo de 'dinero, alhaja.s 
TÍ otros efectos preciosos, de cuyo dueño tío se puede tener noticia. Si 
se hallase en terreno propio, pertenece en nn todo al inventor; si en 
casa ó lieredad agena, labrando ó por alguna casualidad sin buscarlo, 
ha de dividirse por mitad entre el dueño de aquella y el que lo halbí, 
al cual nada corresponderá dtd tesoro si lo Imscó , y será todo del 
dueño de la casa ó heredad. Tjo mismo s<“ observa cuando esta fuese 
propiedad del Kstado. (TjCy dic.bo tí(. 28, v la de de mavo 

de iSd.')) 

SECCÍON IV. 


J)e ¡a accf’s/ort. 


y 53 Accesión. Ll segundo tiioiIo originario natural d(; adijiiirir 
es la accesión; ya indicamos el distinto concepto en que algunos 
la consideraban , si bien su efecto es siempre el mi.smo. Siendo los 
frutos como una consecuencia del dominio , y dejando de tratar de lo 
que ooinunimuife se llama fetura. definiremos la accesión adt^uisicion de 
los incrementos tjue suelen tener nueslras cosas., ó de lo (¡ae ú ellos se 


une ó agrega. 

754 Tja accesión pnede ser industrial, natural y mista, y tiene lu- 
gar lo mismo en las (:os:is muebles que en las r.aiccs. La primera pro- 
cede lie sola la natnrabr/.a , y pertenecen á elia el aluvión , la fuer/.a 
manifiesta dcl rio, la i.sla, y ía mutación de álveo. La i miu.sl nal procede 
de un hcclio del liombre, y son; la conjunción, e.spocjücacion, confu.sion 
y conmistión. La mista es aquella en que amlms ageii;c.s iüíerviiuien: 
comprende la plantación, la .siembra y la percepcimi de frutos 
por el poseedor de buena fe, de que hablaremos parlicularinciile en 


el título de la pose.sion. 

■ 755 Aluvión es el incremento (¡ve- inscnsiUeme.ntc da el rio ú un 
.fundo con lo que quita á otros. Pertenece al dueño del fundo á que .se 
agrega. (Ley 2G, dicho título 28.) La justicia y equidad de esta adqui- 
sición consiste en que puede considerarse como una indcmni'/.aeion de 
iguales perdidas á que se halla e.spucsto el que .se liare dueño, con tan- 
ta mas razón cuanto no puede dclermiuar.se lo que se lia agregado ó 


unido, y no se sabe de que campo procede, 

706 Fuerza manifiesta del rio se dice cuando c 1 incremento de las 

2 4 
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Íwrcíl.'ulcs procedo de una avenida, que llevándose toda una heredad ó par- 
te de ella la agrega á otra. En osle caso el dueño del predio á que .se 
agrega no la adquiere, á no ser que estuviese allí tanto tiempo que 
arraigasen los árboles en el terreno á que se unieron; y en este caso ten- 
drá que indemnizar al otro el inenoseabo recibido, según la valuación de 
peritos. (Dicha ley 2b.) La dificultad de segregar el terreno una vez uni- 
do ha sido lo que ha dado motivo á esta adquisición; y la posibilidad de 
ser conocido el dueño de lo que se une , ha motivado las variaciones 
que se notan respecto del anterior modo. Cuando por inundación ó 
avenida del láo una heredad se cubi'e enterameníc de agua por muchos 
dias, solo pierde el dueño la posesión natural, volviendo á ella y al ejci'ci- 
cio de los demas derechos luego que quede seca. (Ij;y 82, tít. 2B, Part. 3.) 

jS/ Ida. Se llama asi á una porción de terreno circundado de 
agua. Puede nacer en el mar ó en el rio: si se forma de nuevo en el 
mar, lo cual sucede pocas veces, corresponderá al primero que la pue- 
L!e. Si la isla se forma en el cauce de un rio , bien por sequía ó por 
otro medio , será objeto de esta clase de adquisición; escepto si se foj-- 
niase cuando por las avenidas sale el rio de madre, porque en este ca- 
so, .solamente es aplicable lo que hemos dicho respecto de la inun- 
dación. 

La isla formada en medio del rio debe partirse entre los dueños de 
las heredades mas próesimas de ambas riberas, adjudicándose con esac- 
tilud á cada predio toda la parle de isla que estuviese mas cercana de 
el que de los demas: si toda se hallase á un lado del rio, deben en igual 
modo partirla los dueños de las heredades de aquella ribera. (Le- 
yes 27 , 28, y 29, tít. 28.) E.sla clase de adquisición está fundada en 
"cl mismo principie) que la siguiente, en la parle que á ella dice relación. 

758 Mutación de álveo. Cuando el rio abandona su antiguo cauce 
tomando otro nuevo, el terreno abandonado corresponde á los dueños 
de las heredades inmediatas, dividiéndose entre las de amhas ribe- 
ras, y partiéndose en la misma proporción que hemos dicho respecto 
de la isla. (Ley 3 i, lít. 28, Part. 3 .) Los dueños del campo ocupado por 
el rio lo pierden, y se hace público. (Ley 3 a id.) 

La razón de esta adquisición es la misma que hemos establecido 
hablando de la inundación, pues que el cauce ocupado se pierde por- 
que no es po.sible en el el ejercicio de los derechos del dominio, pero con- 
tra la voluntad de aquel á quien pertenecen. Nada mas justo, que el que 
se le reintegre en ellos cuando desaparezca <áquella causa (i). 

ySg Para que cuanto hemos dicho de la adquisición por esta y mu- 
y del álveo tenga lugar, deben ser los predios limítrofes de la isla 
mados arcifinios , ó que no tienen otros límiies que los naturale.s, no los 
liiní lados y determinados, que están contenidos de dentro cierta medi- 
da ó estension. 


(t) .álgunos lian querido que se dlstiii(ja si hacía mucho tiempo que el rio ocii- 
paha el antiguo cauce, ó no, queriendo que en este caso haya lugar á la adquisK^ion 

} »or parte de los predios confinantes, y que en el primero se destine á indemnizar á 
os dueños dcl nuevo campo ocupado. El no haher siempre posibilidad por falta de 
contigüidad, y lapequeña ulilidad de agregarlo ii predios distantes, es sin duda lo úni- 
co que se opone á que pueda admitirse esta opinión, al parecer equitativa. 
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SECCION V. 


£71 


Déla accesión industrial en general. 

760 La accesión que llamamos industrial, gcneralmenlií lioue lu^^ar 
en las cosas muebles. Estableceremos los principios que es preciso tener 
en cuenta para determinar quien adquiere. 

761 Las leyes en estos modos de adquirir no han hecho mas que .se- 
guir los preceptos del derecho natural, estableciendo algunos principios, 
que como emanados de la equidad natural habrán siempre de consultarse 
La primera regla que debe tenerse presente es que lo accesorio sigue á lo 
principal.! llamándose acce.sorio aquello que el hombre ordinariamente no 
destina ásns usos sino unie'ndoloá otro objeto, y que puede con.slderar.se 
como su adornó ó complemento. Si no pudiese decidirse por esta regla, 
como sucederá frecuentemente en las cosas de un mismo genero y cali- 
dad, la mayor parte atraerá á la menor; y ftnalincntc, en duda, lo mas 
precioso y de mas valor deberá reputarse como principal (i). 

762 Debe tenerse presente ademas en toda accesión en que haya 
tenido parte el hombre, si este lia procedido con buena ó mala íé. En el 
primer caso el adquirente tendrá obligación de dar la estimación de lo 
que pertenecía al otro, Gonforme con el principio de qne nadie debe 
enriquecerse con perjuicio de alguno; en el segando nada se le abona, su- 
poniéndose donación, en castigo de su mala fe'. 

SECCION VI. 

De la conjunción. 

763 La unión ó conjunción es la adquisición de una cosa agenapor 
la unión que de ella se hace con una nuestra. Puede verificarse mas comun- 
mente por inclusión, soldadura, tejido, pintura, escritura y edificación, 
si bien en estcúltimo caso la accesión dice relación á cosas raíces. (Ley 35 , 
tít. 28, Part. 3 .) No nos parece necesario el poner ejemplos de cada uno 
de estos modos, asi como tampoco el hacer parlicnlar mención de otros 
muchos en que pudiera tener lugar la doctrina que vamos á establecer. 

7 04. Las reglas generales deberán decidir á quien pertenece lo que 
se ha unido, asi como la obligación de indemnizar; solo se escepliía la 
unión hecha con .soldadura, siendo de distinto metal, que pudiendo se- 
pararse permanecerá de sus primitivos dueños. (Ley 37, título citado.) 
En la pintura, por privilegio concedido á su escelcncla, y por particular 
protección que le ha sido dispensada, cede el lienzo ó tabla á Ja pintura, 
habiendo buena fe: en otro caso .se pierde. (Ley 36 dicho tít. 28.) La 


( Ü Mejor hubiera siJo , para evitar iluila.s, <|iie las leyes hubieran esclusivanien- 
te tenido en c.iienta el mayor ó menor valor, el cual es mas fácil de determinar; evit.iii- 
db asi la escepcion ó privilegio k favor de la pintura, y la estravagancia de ijue iiii 
precioso manuscrito leeda á iiu insignilicante papel. El daño ó perjuicio parei'e gue 
seria ihcuor, v mas fácil cu su caso la indcmuizíicion. 
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equidad recomienda que en casos de igual naturaleza se aplique esta 
doctrina; la ley sin embargo no lo permite. 

y 65 Las reglas especiales que se observan en la edificación hacen 
que de ella nos ocupemos parlicularmenle. La ley al establecerlas, 
al paso que no ha prescindido de las que son comunes á todo género 
de accesión , ha tenido presente los perjuicios que se seguirían de las 
demoliciones ó de airuínar los edificios construidos, y la dificultad 
aun en este caso de utilizar los mismos materiales. 

766 Lo edificado siempre cede al suelo , que se considera como 
.principal. (Ley 38 , itt. 28, Part. 3 .) 

767 El que edifica con buena le en suelo propio y con materiales 
agenos, está obligado <1 abonar el duplo valor de ellos al que fuere 
su dueño: la ley 28 citada estableció el abono duplicado, para evitar 
así que se hiciese uso de lo ageno afectando ignorar que lo era, al 
mismo tiempo que para indemnizar perjuicios diííciles de apreciar; 
-en la práctica no obstante pocas veces se observa. Si edificó con mala 
fe, estará obligado á abonar los danos y perjuicios irrogados, bajo ju- 
ramento del ducíio, y previa regulación judicial. (Ley 16, tít. 2, Par- 
ótida 3 .) 

768 Si el que edificó lo hizo en suelo ageno con materiales pro- 
‘pios y tuvo buena fe, no siendo justo que nadie se enriquezca con per- 
'juicio de otro, si posee el edificio, podrá retenerlo hasta que seindem- 
■íiice del valor de los materiales y gastos de edificación; y aun en el 
caso de que no posea, la equidad dicta que se le abonen. Si tuvo mala 
fe, pierde el edificio en castigo de ella. 

SECCION Vil. 

De la especificdcloTi , confusión y conmisiion. 

La formación de una nueva e.specic con materia agena se dice 
especifica don, Jja nueva e.speele es lo que se trata de adquirir , ora 
por quien le dió la forma , ora por el dueiío de la materia. La imposi- 
bilidad de determinar cuál de estas dos cosas era lo accesorio y cuál lo 
principal, ha hecho que se ecsaiiiine si la especie formada puede ó no 
volver á su primitivo estado. En el primer caso pertenece al dueño de 
la materia y se considera adquisición por accesión, abonando éste lo.s 
gastos del trabajo y formación, si tuvo buena fe. En el segando caso 
la adquiere el que dió la forma , teniéndose como una cosa que no 
pertenece á nadie y es objeto de la ocupación; pero abonando el 
valor de la materia, aun cuando tuviere buena fé. Si la tuvo mala, 
perderá la obra y el trabajo. (Ley 33 , dicho til. 28, Part. 3 ,) 

770 Se dice conmistión á la reunión de dos cosas sólidas de di- 
versos dueños, y confusión cuando son líquidas. La posibilidad de se- 
pararlas ó no deberá tenerse en cuenta , asi como en el caso de no 
.haberla, .si se verificó por voluntad de los dueíios, ó por caso fortuito, 
ó por hecho de uno solo , con buena ó con mala fé. Pudiendg se- 
paiarse, cada uno permanecerá dueño de lo que era suyo antes de 
la leuiiion, no siendo otra su voluntad. Pero no habiendo esta posi- 
bilidad, si por voluntad de ambos ó por caso fortuito .se verificó la 
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anión , la masa coman se dividirá á proporción de la materia perte- 
neciente á cada uno , según su genero , calidad, número, peso y va- 
lor. Si se hizo por uno sin la concurrencia del otro, en ún todo se ob- 
serva lo que queda dicho respecto de la especificación. (Lev 3^ lítn 
ío a8, Part. 3 .) ^ ^ -h 


SECCION VIH 

De la accesión ¡rii-ita: 

771 Hemos referidoá eslacla.se lasicnihra, la planlaclon y la percep- 
ción de frutos hecha por el po.seedor de buena fe'. De esta última no pu- 
diera obtenerse cabal conocimiento sin .saber perfectamente la natu- 
raleza de la po.sesion y su.s requisitos; y .siendo por otra parte uno de 
los efectos de la prescripción, trataremos de ella en la sección corres- 
pondiente. 

772 Según las reglas que dejamos establecidas, lo que se planta y 
siembra se adquiere por el dueño de la heredad en que se hace: pero 
si las plantas son árboles y se hallan en los linderos de dos heredades, 
pertenecen al dueño del predio en que tienen las raíces, porque se pre- 
sume que de allí rcclLen el nutrimento. (1) Si fue el dueño de la he- 
redad el que plantó ó sembró semillas agenas y tuvo buena fe, debe 
pagar la estimación de lo plantado ó sembrado; si mala, imlemnizar ade- 
mas lo.s daño.s y perjuicios. Cuando lo liicicreelquc lo era de la pl.'mla ó 
semilla, lo perderá temendo mala le, y se le abonará si la tuvo buena; 
(Ley 43, til. 28, Part. 3 ) 


SECCION IX. 


De la tradieion ó cuírci^a. 


773 Dos pci so lias son necesarias para que baya tradición; una que 
entregue y otra que reciba; de aquí es que se enumere entre los modos 
derivativos de adquirir. Es la causa próesima de la adquisición, y 
por regla general hemos dic.íio que concurre siempre. Sin ella el títu- 
lo solo producirla derecho personal ó á la cosa. 

774 Puede considerarse la tradición con rekician á Ia.s cosas mue- 
bles y á las raíces, y á las corporales c incorporale.s, o sea á los dere- 
chos, y en este último caso se dice cuasi tradición , de la cual no liahla- 
inosen particular, por igual razón que no lo hicimos del cuasi dominio. 

770 La tradición en las cosas muebles es la traslación de ell.as dc' 
la mano ó poder de uno al de otro, ó sea su entrega material. En las in- 
muebles la constituye el acto de entrar en su po.sesion con interven- 
ción de ciertos signos que lo demuestren, l^uede definirse un traspaso ó 
traslación de alguna cosa con entrega de ella, que el dueño ó quien tie-- 


ffí por cosinmUro oafii oencr;ihricnlo nbstTvndu, el U'onco os lo ijue so tiene en 
fuonia para saber ó quien porte ne ce el árbf»í. y cierta monte (juc seria <iiíicil hacorlí» 
por bfs raiees: á no determinarse por las ramas, como también han querido 
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ne derecho de enajenar hace en favor de otro por justa causa. 

776 La entrega ó tradicioa puede hacerse de mano amano, por 
la entrada en la cosa , por la entrega de las llaves , por medio de 
cierto símbolo <) señal admitida entre ausentes, ó poniendo á la vista cí 
objeto que se trasmite; y se les dá respectivamente los nombres de 
tradición natural y verdadera, fingida hreví miinu y loriga manu. 

777 La tradición de una cosa puede hacerse por su du<;ño ó por otra 
persona de orden del mismo. No se transferirá el dominio si aquel no lo 
licTíCjósi nopuede enagenarla por prohibírselo la ley (i impedírselo algún 
pacto anterior lí otro justo motivo. Debe intervenir ju.sta causa, 6 como 
se dice traslativa de doniinio, y por consecuencia no tiene logar en eE 
arrendamiento, comodato y otros contratos semejantes. 

SECCION X. 

De la prescripción. 

778 Entre losmodosde adquirir que deben su origen á las leyes, .se* 

prescripción que también se llama usucapion\y no solo se ad- 
quiere por ella el dominio, sino asimismo los demas derechos que puedeir 
tenerse en las cosas y las accíone.s. Sus reglas generalmente son aplica- 
bles á cualquiera cosa que se trato de adquirir; pero aquí no nos ocu- 
paremos en particular de la que se verifica ert las acciones. Este géne- 
ro de adquisición se motiva por un hecho propio, sin intervención de- 
un tercero; y de aquí que sea modo de adquirir solamente, como lo es 
la ocupación, y no de trasmitir á la vez, 

779 La prescripción parece contraria al derecho natural y de 
gentes, según el cual, el dominio solo se transfiere por la entrega que- 
hace el propietario de una cosa de que puede disponer; y también .t 
la equidad natural y á la garantía que las leyes dispensan á la pro- 
piedad, según las cuales á nadie debe despojarse de sus bienes contra su' 
voluntad y sin su noticia, ni uno enriquecerse con perjuicio de otro. 
Pero como sin la prc.scripcion sucedería inucbas veces que un poseedor- 
de buena fé fuese lanzado después de un largo tiempo, y que aun aquel 
que hubiese adquirido del verdadero dueño, ó que se hubiese librado de- 
una obligación por un medio legítimo, llegando á perder su título' 
fuese desposeído de nuevo, el bien público y aun la equidad cesigen 
que se fije un término, pa.sado el cual no se inquiete á los poseedores. Asi 
que la prescripción ha sido necesaria siempre para asegurarla propiedad,, 
escilar á la mejora y producción de los bienes , y poner tc'rmino á los 
innumerables pleitos que podrían dimanar de tal incertidumbre , cas*- 
ligando al mismo tiempo el abandono y negligencia de aquellos que por 
largo tiempo ven á otros en el goce y posesión de sus bienes sin re- 
clamarlos. Puedo presumirse con razón hasta voluntad de perderlos, ce- 
derlos ó enagenarlos, 

780 Se entiende por prescripción, la adquisición de una cosaagena 
por efecto de su posesión contimladíi durante el tiempo _y con las demás- 
formalidades determinadas por la ley.(Lv.j ig,tít. 2<), Part. 3.) Los re- 
quisitos ó formalidades que para ello son necesarias y que particular- 
mentó debemos referir, son: buena fé^ justo titulo^ posesim cortíinuadOy. 
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tiempo marcado por la ley ^ y que la cosa no sea ^nciosa ó que leur^a ca- 
pacidad de adquirirse 

781 Consiste la }>uena fe, en que el poseedor crea que la persona 
de quien hubo la cosa era el verdadero dueño de esta, ó que tenía facul- 
tad para enagcnarla; la cual buena fe' se supone, mientras no se pruebe 
lo contrario, que sei'á dlfici! : y procediendo la adquisición de un justo 
título, se presume que la tiene. Debe ecsislir al principio de adquirir la 
cosa o sea al tiempo de la tradición; solo se csccptúala compra y venta, en 
que es necesaria a! tiempo de perfeccionarse. (Ley 1 2, lít. aq, Parí. 3 .) (i'^f, 

782 Por justo título, ya lo hemos dicho, se entiende una causa 
propia y suficiente para adquirir el dominio y posesión, como la compra, 
donación , permuta ú otra semejante ; mas no el arrendamiénlo, dc- 
pásito y otras. Ll título ha de ser real y verdadero, sin que baste la 
creencia de que lo es, porque esta no varía la naturaleza de las cosas; á 
no ser que de! error no fuese culpable el poseedor, y sí un lercerOi- 
( Ley 12, lít, 29, Part. .'j y 

783 Por esta razón no impediría la prescripción la adquisición he- 
cha por medio de un mayordomo, administrador ó procurador, y por 
otro título distinto del que se le encargó; v. gr.: si se lo encargase que 
comprase un caballo, y en lugar de hacerlo remitiese uno obtenido por 
un título injusto ó reprobado, el mandante prescribirá, sin que le per- 
judique el error. Lo mismo sucede respecto del legatario, y es el oirá- 
caso que mencionan las leyes , cuando aquel reciba el legado hedió á 
otro de su mismo nombre , ó que se hubiese revocado sin saberlo el. 
(Leves i 4 Y ib.) 

" 84 - Posesión continuada quiere decir, que el que prescribe ha de 
retener en su poder la cosa que adquirió con los requisitos antes espre- 
sados, sin que ninguno se lo impida ó interrumpa. Dos son los modos 
de interrumpirla; natural y civilmente. Se verifica dcl primer modo, 
cuando el poseedor la pierde real y efectivamente, porque á la fuerza 
se le priva de ella , porque la abandona á favor de otro, ó de cualquie- 
ra modo la dejó desamparada en un tercero. Del segundo, cuando po- 
niéndose litigio al poseedor y presentada la demanda, se liace en su 
virtud el emplazamiento: que es uno de los electos que este produce. No 
debe creerse sin embargo que toda interrupción será bastante para im-, 
pedir la prescripción , sino aquella queso bldese por el que tenia de- 
recho á la cosa ; porque nada seria mas injusto que cl que un cualquie- 
ra á su antojo pusiese pleito, ó haciendo uso dé la fuerza privase á otro 
de la posesión, e' impidiese sus efectos. (Ley 29, tít 29, Part. 3 .) 

780 Para la prescripción no es necesario que sea uno mismo el que 
posea la cosa por todo cl tiempo señalado en las leyes, sino que puede 
continuar en dos ó mas personas. Ln este-caso el tiempo que poseyó el 


(I) Alfí'inos lian crciJo <|ue la Imana fo (labe ccsíslir siempre, .apoyándose en cl 
eapilulo último de proescripf. do las Dcen'tülcs do <lrp(|orio IX.Crcoinns ipio esta dis- 
posición canónica tendrá lufíar tratándose de la lcf{iüinidnd do la adquisición, moral- 
mente considcradii ó en cl foro interno; poro que la ley no puede sancionarla, porque 
:i la difu-iiHad de la prueba cu contrario, se uuiiia el ser siempre resistida por ef 
demasiado apcj’o á los intereses; tío podiendo ecsi¡>irse que se prescinda de él, cuando 
el ijue adquirió lo hizo por Ululo oneroso, y uo ve fácil su rcinle¡yio. 
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primero aprovecliará al segundo, bien sea sucesor singular, bien uto* 
versal ó heredero, si ambos leuian buena le al liempo de adquirirla. 
(Ley xG, lii. 2^, l*art. 3 . ) De modo que si aquel que empezó á pres- 
cribir una cosa muere, y la deja á sus herederos, la manda en tesLa- 
mento, la vende ó pennuLa, antes de r umpÜrsc el tiempo necesario para 
ganarla, el nuevo poseedor, teniendo Jiuena fé, podi'á prescribir en el 
lleoipo qini le quedaba para ello á su antiícesor. Pero si el primer po- 
seedor tuviese mala lé , y la enagena á quien sabia que no era suva, 
íxo podrá prescribirla. Ivu caso de que oí segundo poseedor tuviese buena 
le, desde que el la adquirió podrá correr el tiempo para prescribirla. Por 
empeñar la cosa que se tsslaba petseyendo no se pierde la prescripción, y 
aprovecbará el tiempo que se lia'lc) en poder del acreedor. (Ley citada.) 

j8G 'íicmpn señalado por la ley. Paraprescribir uno alguna cosa mue- 
ble son necesarios tres años de posesión continuada, bien la posea por si 
mismo, bien por nií'dio de otra persona que la tenga en su nombre, como 
arrendatario ó usuírucluario. Kn las inmuebles ó raíces son necesarios 
diez anos entre presentes ó veinte entre ausentes. Se dice presente, si 
su (lueiio so halla cji la tierra ó provincia donde la cosa está situada, 
ami cuando no se halle en e! mismo lugar; ausente, .si reside lucra de ella. 
Cuando parle del tiempo estuviese presente y parte ausente, ó podrá 
duplicar.se aquel en que se. halló pre.sente, para ver si se conipletan 
los veinte que son necesarios para prescribir entro ausentes, ó .se divi- 
xliiá el de la ausencia, y si unido al de presente i-esullan diez año.s, 
quetlará prescrita: asi que, si poseyese siete años estando presente y 
otros seis estando ausento, habiásc cumplido el tiempo marcado por la 
ley. (Leyes 9,18, 19 y ao , tít, 29, Part. 3 .) 

;;87 Que la cosa sea capaz de prescribirse. No lo son unas por su 
naturaleza, otras por privilegio que la ley les dispensa, y finalmente 
otras por vicio que las acompaña, mientras no se purgue ó desaparezca. 
Knlre las déla primera cla.se enumérala ley G de dicho titulólas sagra- 
das, rcliglo.sas y santas, el hombre Ubre, la jm isdiccion, los tributos ó ren- 
tas públicas, las plazas, calles, caminos, dehesas, y otras cosas de 
apiovechamiento común. Son de la segunda las que pertenecen á mo- 
iiore.s de veinte y cinco años, las de los hijos de familia, y las dótales 
si son inestimadas, á no ser que siendo el marido un pródigo callase la 
inuger. (f^ey 8, dicho til. 29.) De la tercera las forzadas ó robadas, 
mientras no vuelvan á poder de su dueño. ( Ley 4 i dicho título.) 

788 Pueden con.siderar.se como prescri[)ciones eslraordlnarias la de 
treinta años, ia de cuarenta, la de ciento y la de tiempo inmemorial. Son 
necesario.s treinta años para prescribir; i .^ Las cosas raíces, cuando el que 
las ciiagena no tiene derecho en ellas; á no ser que su dueño súplesela ena~ 
genaeion y callase por diez ó veinte años, en cuyo caso haslaria el tiempo 
ordinario. (í.-ey 19.) 2.'^ J.ias adquírida.s por cualquier modo ,á no .ser 
hurtadas ó robadas, que nunca las gana el mismo que las hurtó, el cual 
no podía repetirlas de otro, á no ser cuando también se las hurtaron 
ó robaron. 3 .^ Las de los menores de 2b años mayores de i 4 > habien- 
do empezado la prescripción contra los que antes de el poseyeron; te- 
iiiendo ia restitución In Integrum por el tiempo que contra ellos cor- 
rió. SI no tuviesen aquella edad, no habrá lugar á la prescripción. 
(Leyes 21, dicho tit, y 9, lit. ig, Parí. 6.) 
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;8í) ^ Por cuarenta anos se prescriben tas cosas ralees <le alguna 
Iglesia o lugar religioso , y las patrimoniales <le los pueblos. (^Leves y y 
26, dicho tít. 29.) Por cíenlo las pertenecientes á la bdesia romana 
(Dicha ley 26.) 

790 Anligoamente, considerando como derechos particulares de 
los principes la jurisdicción civil y criminal, y la esaccion e imposición 
de contribuciones, causa de las enagcnacioncs y cesiones que fre- 
cuentemente de ellas se hicieron, se estableció tiempo inmemorial 
para prescribirlas; mas volvieron una y otra al punto donde habian 
partido, y en nuestros días, según la distinta forma de gobierno, no es 
admisible aquella doctrina. 

791 Puede prescribir todo hombre que tenga razón, y no el loco 
ó demente , á no ser que empezase á hacerlo hallándose en su sano 
juicio; porque no puede haber liuena fe tlonde no hay conocimiento. 
También los que poseen en nombre de otro , como son el depositario, 
el arrendatario, el acreedor en la cosa dada en prenda, y aun los co- 
muneros en los bienes que fuesen comunes y alguno poseyese como 
tales. (Ley 2.“, tít. 29, Part. 3 .“) 

793 Ño solo podemos prc.scribir para nosotros mismos, sino también 
el hijo para el padre; escepto en lo que constituye su peculio castrense 
V cuasi castrense (fjey 3 , dicho til.): los tutores y curadores, el apo- 
derado y el administrador, en nombre de aquello.s de cuyos bienes están 
encargados. Ija mala fe del procurador no perjudica á su poderdante, á 
no ser participante de ella. (Ley i 3 , tít. 29, Part. 3 .'’) 

SECCION XI. 

De la posesión. 

793 La posesión da al que la tiene la consideración de dueño, y 
ílercclio para llegar á serlo, basta tanto que aparezca cl que lo es. La 
ley no ha podido dejar de dispensar su prolccrioii y determinar los de- 
rechos que son propios á aquel que posee una cosa en la creencia de 
que es dueño, cuando ordinariamente se verá privado de loque le 
co.sU) su adquisición. Pero asi como esta es muy justa y mercchla cuan- 
do el solo se presenta ú otro que tiene peor derecho, no sucederia io 
mismo en presencia del dueño, ante el cual debe desaparecer toda con- 
sideración. 

794 No entraremos en c! ec.sáincn de si la posc.sion es ó no 
derecho real, (i) Definirla, clasificarla, manifestar .sus efectos, quien 


( I ) llpincccio sijpriciulf» of ro« célebres jiiri^consullos^ quiere que la poj^esion no 
5pa derecho real , pnrt[ue produce un derecho inomeiitímeo, de[ que podemos ser 
privados contra nuestra voluntad presentándose el dueño, y porque no produce ar.riones 
reales* Otros, de no menor iioLn v casi en mayor número, quieren que lo sen, porque la 
posesión produce ventajas ó utjlíd^dcs, no puede considerarse siempre como unida al 
dniiíinio ni a los demas derechos, y no pudiondo referirse á la ohlipacion, aim 
cuando esta sea comiinmenlo la causa de su adquisición , debe considerarse como 
»]|{una cosa ; y no siendo derecho pcrsomiK debe ser real, distinto de lo« que se 
eiiimierau comunmenlc: ademas Je que !a ma^or ó menor duración de uu derecho no 

r* 
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pu(!(lc; adquirirla y cómo se pierde, dche ser el objeto que nos propon- 
gamos , colocándola en este lugar para mas períecta inteligencia de lo 
que liemos dicho en la sección anterior. 

yqj lt.li dos sentidos puede tomarse la palabra po.scsion: primero, 
significando la material ocupación de una cosa, ó sea el ponimíenlo 
(postura) de pies, ó tenencia que el home ha en fas cosas corporales con 
ay uda del cuerpo ó corporalmente , en cuyo caso se dice natura! ; sig- 
nilicacion impropia puramenlc gramatical , y según la cual posee lo 
mismo el dueño que el arrendatario, el depositario y el ladrón, lisia 
pnse.sion es meramente de lierlio, no de derecho. l\o nos ocupamos de 
ella, ni es la po.sesion que tan fecunda es en efectos civiles. (Ley -> 
lit. 3 o , Part. 3 .) 

jqG Jja verdadera po.seslon , la llamada civil , la que forma el ob- 
jeto de este tratado , consiste en lü ocupación 6 tenencia derecha que 
el hombre ha en las cosas , en la creencia de que es señor de' eüas (Di- 
cha ley 2.) -Esta se conserva aun cuando no se ocupe malerialmente 
la cosa en que se tiene, no dejándola con ánimo de abandonarla, .sino 
porque no es posible- estar siempre en ella. 

797 Para que la po.se.sion sea verdadera ó civil, se requieren la 
ocupación y la creencia de ser uno dueño de la cosa que posee. La pri- 
mera se con.sliluye por el aclo material de retener la cosa <i estar en ella 
corporaínicnlc , bien por sí mismo, bien por merlio de otro que tcng<a 
la misma representación. Jja buena fe consiste en el convencimiento ín- 
timo que tiene cT poseedor de ser señor de la cosa, mediante haberla 
adquirido por un justo título; acerca de. lo cual debe tenerse présenle lo 
dicho en la .sección preceden le. 

7q 3 Las ventajas de que go/.a cf que po.sec, ó sean los derechos <) 
efecto.s que produce la pose.sioo, y por los que se dice bien aventurado el 
que posee, .son: que sea- considerado como dueño, mientras no se pre.scnia 
el que lo es: que poseyendo un año y un dia á vísta y ciencia del que la 
demanda, puede eludirse el juicio sobre posesión. (Ley 3 , til. 8, lib. ii, 
IVovísima Recopilación)': que en caso de duefa se decide á su favor; que 
transcurriendo el tiempo que la ley marca, queda prescrita la cosa; y 
fm.alincnte, que adquiere los frutos en los términos que diremos, cuya 
percepción se enumeró entre las accesiones mistas, (Véase niím. 754 -) 

7«')i) Ya* dejamos cspllcado en la* sección i.**, núm. 7 35 , lo que se 
entiende por frutos y sus cláse.s. El poseedor de buena fé hace suyos los 
frutos industriales que percibió antes de la contestación á la demanda, 
si bien tendrá que restituir al dueño los estantes ó* no consumidos, con 
la obligación en éste de abonarle las impensas y gastos de produc- 
ción. (Lev 3 c), fír, 28, Part. 3 .) 

800 La ley ha- considerado de Buena fé al poseedor, mientras no 
aparece el dueñr); y á- t'a vez que premia aquella, premia tamhien el tra- 
Iwjo y producción, dantío derecho para-' adquirir los frutos industriales, 


varía su naluraloza. aim cuando so jiiorda contra la voluntad, como sucede con los .nni- 
niales domesticados. Sin einbarjjo, consideramos esta cuestión como propia tan solo 
debas escuetas; y soln-e que niiifrnu resultado daría su resolución para la prnctic.a, 
es harto diíicll' decidirla, entre las varias opiniones de tan rospelahles juriscou- 
suilos cuino la- han couitroverlido. 
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aun ciiando pocos fruüts ecslstiráo para los que no haya intervcnltío el 
trabajo o cuidado deí hoinlire. En los pro<lnclos naturales será tenido á 
restituir el poseedor de buena fe' en cuanto se íncró ; y el de mala fe lo 
será en todo lo que percibid y aun en lo que pudo haber percibido: si 
bien la ley citada no está tan csplícita- 

8o i El poseedor de mala fe, si lo es por haber hurtado una cosa ó en- 
trado en ella sin derecho, vencido que sea en juicio , ha de restituir los f ru- 
tos, de cualquiera clase que sean: no solo los percibidos, sino los que pu- 
do percibir, Pero sí loes por haberla comprado ú por otro título , sahien- 
do que quien se la enajeno no tenia derecho para hacerlo, solo dehe 
abonar los primeros v no los segvindos; csceplo cuando la heredad se ven- 
dió por defraudar á los acreedores, no ignorándolo ed comprador; cuan- 
do se enagenó por miedo ó fuerza; cuando alguno compra encubicria* 
mentí', contra la forma que debe observarse en las venla.s juílieiales; 
y finalmente, cnarulo se adquiere contraviniendo á las leyes, en í:uyo3 
casos será oliligado del misino modo- que td ladrón. (Ley l^o , título 2 3 , 
Part. 3 .) 

802 El principio de equidad de que nadie debe enriquecerse con 
perjuicio de otro, ha beclio que la ley imponga al ducTío que reclama lo 
íf ue otro posee, la obligación de alwnar las impensas i> gastos que este hu - 
biese hecho. General mente se dividen en necesarios, útiles y colun^ 
¿arios: aquellos, indispensabíes para la conservación de la cosa; estos, que 
aumentan su valor ó precio; y los últimos, de pura comodidad ó doluio. 
Como que tanto al dueño como al poseedor de cualquiera clase intere- 
sa que la cosa no se deteriore d destruya, aquel tendrá oldigacion de abo- 
nar á este Fas impen.sas necesarias, pudiendo descontarlas de los frutos 
percibidos, y retener la cosa ha.sta su reintegro; (Ecy dicho til. 28.) 
El mismo derecho tiene el poseedor de buena fe con relación á las útiles; 
al paso que (‘1 de mala solo podrá sacar las mismas cosas en que consis- 
tan las mejoras liechas, ruando el dueño no quiere abonarlas. Este de- 
reebo compete al de buena fe' en- las voluntarias, al propio tiempo que 
las pierde el de mala. Esta doctrina no dcljc entenderse cuando el po- 
seedor hizo una casa nueva, porque entonces se observará lo que lie- 
mos dicho particularmente en los números 76ÍÍ y siguientes de la sec- 
ción G.'^ 

8 0 3 l^a posesión se adquiere por los mismos medios que los demas 
derechos: i.“ Si estando la cosa á la vista de los conlrayente.s , dice el 
que la enagena que apodera al otro de ella: 2.” Si vendiendo géneros 
almacenados d entrojados, se diesen las llaves de los almacenes d gra- 
neros: 3 .” Por la entrega de las cseiáturas : 4 ** Si se enagena con fa 
condición de conservar el n.sufrncto durante la vida; y 5 .“ en virtud de 
sentencia y adjudicación judicial. (T.icycs 6, y, 8, g, lo-, 1 1 y 12, dicho lí- 
talo 28. Part. 3 .) 

8 0 4 Después de haber adquirido uno la posesión de alguna cosa, 
se presume siempre que continúa en aquella mientras no abandone es- 
ta, téngala por sí mismo <i por medio de otro. 

8 0 5 La posíísion so pierde natural y civilmente. Del primer modo, 
cuando, por ejemplo, por la avenida del rio d crecimiento del mar .se 
cubre de agua alguna liercdad, de suerte que ni el dueño ni el po.secdor 
ni otro en su nombre pueden ocuparla (ley 82, til. 28); cuando el poseedor 
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es arrojado ó privado por fuerza de la posesión (ley 17, tít. 3 o, Part. 3 .*); 
si en su ausencia ocupa alguno la cosa, y volviendo después no le admite 
este o no le permite la entrada en ella; y finalmente cuando tiene noticia 
de que alguno se apoderó de esta, y no quiere ir allá por temor de ser 
arrojado y maltratado. En todos estos casos conserva el dominio, y la po- 
drá demandar. 

806 En las cosas muebles se pierde su posesión naturalmente cuan- 
do caen en el mar ó en el rio, si bien halladas después podrán deman- 
darse: cuando se hurtan y pierden sin que puedan ser halladas; y final- 
mente, en los animales amansados y fieros, cuando recobrando su liber- 
tad, dejan de ser perseguidos. (La niisina ley i 4 y 18, dicho tít.) 

807 Civilmente se interrumpe la posesión por la contestación de 
la demanda, desde cuyo tiempo se presume mala fe, á no ser que re- 
caiga sentencia favorable al po.seedor. 

808 Cuando el que posee en nombre de otro , como el arrendata- 
rio, es lanzado de la posesión, se pierde esta; pero si la desampara .ma- 
liciosamente con el fin de que otro se apodere de ella, lejos de perjudi- 
car al dueño en su posesión, tendrá que indemnizarle de este engaño. 
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De laH Hervid timbre». 


f 

8og MJa servidumbre es real ó personal. (Ley 3i, Par- 

tida 3 .) (i). 

8io Servidumbre real es el derecho que uno tiene en los edificios 
ó lieredades agenas para servirse de ellas en beneficio de las suyas. (Jja 
misma ley.) 

8i I Personal es el misino derecho en beneficio de una persona . y 
lio .señaladamente de su heredad. (La misma ley i y la ao.) 

SECCION I. 

J)e la servidumbre real. 

812 La servidumbre real e.s rústica (5 urbana. (Leyes 1 ya, tí- 
tulo 3 1 , Part. 3 .) 

81 3 Rústica *is la que tiene una heredad en otra; urbana., la que 
tiene una casa en otra casa, ó un edificio en otro (2). (Las mismas leyes.) 


(I| Kn el Febrero rofonviado se deltne la servidumbre en ffencr.il «mi derccbo en 
eosd agciia inodiaiile el evi.il por la utilidad de cjuieii lo tiene, se halla oliJigado el 
duL'uo a no liacer ü á |>ormilir (jiu’ so hafja al|jo vi\ olliirt y so añatíe t|uo ])uedo lla- 
marse acUva on la persona que tiene doroolio de usarla en la licredad de otro, y pa- 
siva i esperto ílfi esta y do esto que la deben. pndemoíi nc|j:«r !u eosarlitud de 
aqnoUa definir ion, que es la dada por Heineecio rnní’omje al Derccbo lio ij ja no: poro 
iiinlo sobre elUicomo solne la aquí puesta ol)servamos , que la palabra servidumbre 
<>uvuelve un concepto ¡lasivo, al paso (jue la de dc'reclio lo envuelve activo' y Iia- 
bría por lo tanto mas propiedad dcilnieodo lü .servidumbre w carga jiupuesta en iiiicíi 
propia para utilidad do la agena ó do uu tercero», 

("2) (djrbiuias son las <[Uo so deben a bis casas ó edificios do.stinados á la habita- 
cioiK V vústiea^s las que so deben a bis riiiCiis d(‘slina[bis a i a agiicullui-a » se di- 
ce cu el Febrero reformado; pero oii la ley I que cita no so b‘e tal cosa. Tanto c:;ta 
como otras habbm indislintamcute de casas y edificios, liaciéndidos sinónimos, sin 
e.onsid crac ion al lugar en que están sitos m al uso do su destino; con todo, nu ostros 
interpretes dan aqm por sentado lo que aun por Derecho It ornan o era dmloso, á sa 
bcr: que son urbanos los edificios deslinndos para bi babitaciou , y rústicos Jos que 
HÍrven para usos rurales, como para guardar los frutos; de consiguiente llaman ur- 
banas las servidumbres debidas A los primci’üs, y rústicas las debidos á los segundos. 
Si se atiende á bi diferencia que hay entre unas y otras en cuanto k perderse por «1 
lio uso, se echara de ver la necesidad de fijar este punto-. ¡Nosotros no dejaríamos 
de tener por urbanas las servidumbres marcadas en la ley 2. (núm. 819) y de apli- 
carles en cuanto a su pérdida por el no uso la disposición de ia ley IG, aunque 
mediasen cutre edificios que según la diferencia mencionada son llamados rústicos 
por los ialérpretes. Advertimos siu embargo que el acueducto para el molino, a 
pesar de ser este un edificio, se cuenta entre las servidumbres rústicas, (bey 
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8 i4 Es 1 amblen continua ó discontinua (Ley i5.) 

8» 5 Continua es laque liacc servido eoiidianamcnlc, sin obra <le 
aquel que la recibe, como la de acueducto, vistas, luces y otras. 

8íG DLscoBlínua la que no se usa cada dia sino á las veces y con 
hecho del que la redhc, como la de senda, carrera, via y otr as ^mc- 
janles (i). (La misma ley i5.) 

817 Divúlesc también en afirmativa y negativa-, lla'masc afiima- 
tíva aquella por la que el dueño tiene que sufrir 6 permitir al-mna 
co.sa en su finca; y negativa, por la que se priva de hacer en elCi lo 
que de otro modo podría barcr (2). 

818 Finalmente; por su origen y modo de consliluir.se se divide en 

legal ó necesaria y üw convencional es la queso eslaldecc por 

derecho natural ó civil; convencional la que se establece por pactos ú 
otros hechos de los particulares ( 3 ). 

SECCION II. 

De las serví diimijr es urbanas. 


8iq Corresponden á esta clase la de haber de recibir una casa las 
aguas’ del tejado de la otra; la de no poderse alzar mas, á ñu de que 
no quíte la vista ó luz (5 descubra otra casa; la ha de haber de sufrir 
la carga de la otra, poniendo en ella pilar ó columna sobre que el veci- 
no afiance una viga para hacer alguna obra; la deque el vecino liorade 
nuestra pared, para poner en ella vigas, d para abrir ventanas; la de 
darle entrada á su corral ó casa por los nuestros, y otras seinejantc.s 
que sean en provecho do los edificios. (Ley 2, lít. 3 i, Part. 3 ( 4 >). 


(núm. 821 .) has leyes I y 2 suponen dos edilieios ó dos liered;ules, porípie es lo que 
ordiiiiu-iaiiientc snc.éde. 8i aconteciere (jtie un fundo sea editicio y otro lieredad . ó al 
eoiilrario, se liaLrá de rlasidear la servidniiiljie por la linca ó fundo á cpie se. debe: 
aunque difieidtaTnos miiclio que .si una casa, por ejemplo, debiese á Una liered.id la 
.servid iiinbre de no alzar mas, ó ésta la scrviJiiinbre de acueducto á aquella, dejaran 
de tenerse In primera por urbana y la seyunda por rústica, en cuanto á Ja pérdi- 
da por el lio uso. 

(I) Para que la servidumbre sea continua hasta que su uso pueda ser tal, sin lie- 
elio actual del que se sirve de ella. 

(2i T.a primera de estas admite la cuasi-tradiciou o onlrc^fa, que consiste en el 
uso de uno v paciencia del otro; la soqpinda no, y por lo mismo, aun ciiaiidci se cous- 
tituva en contrato, produce desde liiejjo acción real. La primera, como que se anun- 
cia por obras esteriores, suele llamarse por otros «/xmíiiíú, y la sequiida que no 
tiene sieno al|juiui esterior de su ecsisteucia, se llain.i no nparenle, por ejemplo. Ja 
de no edificar en un solar, ó de no alzar mas lo cdilicado. 

(5} Hay servidumbres (pie se derivan de la sitiiaeioii natural de las heredades, 
como la señalada en la ley 14 , tit. ñ2, l’art. 3 ; otras deben su origen a la ley por 
alguna consideración de ornato ó iiliildad publica , y aiiu de utilidad privada: Jas 
or«lcnan/.as de policía , caminos , riego y fortificación están llenas de esta ciase de 
sci'vidunibrcs , y tales son también las del citado til. 52, cuyo origen y objeto se 
echa de ver á primera vista. 

f 4 I La materia de servidumbres urbanas se giibieriia boy dia por las ordenanzas, 
que es preciso consultar en los casos que ocurran, lili cuanto á lo servidumbre de ha- 
ber de sufrir nuestra casa la carga de la del vecino, ni en el Derecho Romano ni en el 
nuestro está clara la obligación do repararla pai'cd , si no se pacbí cspresamoiite. 
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SECCION III. 

Dt las ser\>idumhres ríi sitias, 

820 Son ¿c osla especie las siguienles y otras patceulas: 

Las de senda , carrera y via por la heredad aireña á la nronia 
(Ley 3 , lít, 3 i, Part. 3 .) (i). ^ ^ 

Quien tiene senda, puede ir á pié ó á caballo, solo d con oí ros, poro 
no 3 la par sino uno en pos de otro, y sin poder llevar carretas ó bes- 
tias cargadas á mano. 

La servidumbre de carrera comprende la de senda y ademas el de- 
recho de traer carretas i>or ella. 

La de vía comprende las dos anteriores, y el derecho de llevar ar- 
rastrando madera ó piedras y cuantas cosas fueren iw'ccsarias para la 
heredad á que se debe. 

Ha de usarse de estas servidumbres por el lugar síííialado al tiem- 
po de su constitución ú otorgamiento. 

La servidumbre de via tendrá la anchura delerininada cuando fue 
constituida : si no se determinó entonces, será su anchura de ocho pies 
cuando vaya recta, y de diez y seis cuando tuerza, para que puedan dar 
vuelta las carretas. (Dicha ley. 3 .) (2). 

821 Es también servidumbre rústica el derecho de conducir 
agua por heredades agen as, para el riego délas nuestras, ó para el 
uso de nuestros molinos. (Ley 4 del mismo tít.) ( 3 ). 

822 El dueíio de esta servidumbre debe guardar y mantener el 
cauce, acequia ó cano por dó corriese el agua; pero no puede agra- 
varla , ni hacer labor nueva de que reciba dafio la heredad .sirviente. 
(Ija misma ky.) No puede pues ensanchar , alzar ni bajar el cauce, 
antes l>ien ha de conservarlo con estacadas, y no metiendo cantos que 
perjudiquen á dicha heredad. Si el agua fuere <‘n menor cantidad de la 
necesaria para dichos usos, débela traer por arcaduces ó caños subter- 
ráneos, (la misma ley), de modo que se aproveche del agua sin detri- 
mento de la heredad por donde pase. 

El dueño de la fuente en que alguno tiene el derecho de tomar 
agua para el riego de su heredad, no puede sin el consentimiento de csle 


( I j Si llourtr h mi lii‘r'(’(Uid di.'sdtí el (Uiinino es nceesiirio ati'Dvesnr [uir la 
íurc'iui. se ir.t; dehe ht servidumbi’c |)or donde sea viieiios ¡fvevosa ni dneiio de la si’¡jini- 
d;i , y jii'ivi.i indeiUiiÍAin;ioti. Id fiuTo ile Navarr.a , lii). ¿i , til. I I , (’lIJi. t , tiem; ai- 
)>it di! ii\»t'iuoso en esto [HiiUo; ^>uos so{>un ól ocuancío no liuliio.so camino sabido par.a 
lina licrodad v Jos vecinos no lo iinisioien dai' , el <hieño oslando cii su misma [liez.i 
o liorod.id . dará voces liaiiiaiulü jjoüLü , y por donde pa.sai’c el [iiámoi- liombi-c qua 
at iidii'ie . so lo dará el eaniino.it 

( 2 ) Id nso do loda sorvidiimbrc osíablociJu por el hombre pende dol título cons- 
tiluiivo (le olla ; la lev solo habla cuando aquel c-dla. Sin embarfjo, puede e.stablocer- 
sc por reyfiii ¡¡enoral, (juc asi como ol ilueiio de la linca dominante 110 puede iiaccr eii 
ella ni en la sirviente cosa al(;una que a¡;rave la surviduiiibre , tampoco el duoiio de 
la sirviente puedo hacer cosa (|ue la disiniiiuya, 

(Tij No debe conruiidirse la servidumbre de tomar a(jua de otro para moler 
ó rcjjar. con i i de conducirla por heredad de uu tercero para dichos uso.s. 
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conceder el mismo derecho á otro, á menos de ser tañía el agua nne 
liaste para las dos heredades. (Ley 7,) ^ 

823 K.s servidiimhre rústica el derecho que el duerio de una he 
redad tiene de heher en fuente, pozo ó estanque agenos, para sí sus la- 
hradores, bestias y ganados (i). 

Esta servidumbre lleva consigo d derecho de paso por la hc- 
redad en que está el agua, siempre que fuc.se necesario para el u.so de 
aquella, (ley 6) ; porque toda servidumbre lleva consigo d dcredio de 
hacer lo que sea ncccsaiiio p.ara su uso. 

824 Lo es también el derecho perpetuo de apacentar en prado ó 
dehesa agena los bueyes ó bestias con que se labra una heredad. (Ley 6.) 

825 Y d de sacar para siempre de heredad agena tierra, piedra, 
cal , arena ó cosas parecidas, para hacer tinajas ó casas donde eiicerrar 
ó guardar los frutos de una heredad. (I,iey 7.) 

826 Ll dueño de estas scrvidumhre.s no puede aprovechar.se de ellas, 
sino en lo necesario para los frutos de la heredad eu cuyo licnefido fue- 
ron constituidas. (Dicha ley 7.) 

SECCIOIN IV. 

'Disposiciones comunes á ¡odas las sert>idumóres reales. 

827 .La.s servidumhrc.s reales pasan activa y pasivamente con las 
respectivas fincas. 

Esceptdase d caso en que se hubiesen constituido para determina- 
do tiempo, ó por la vida de persona señalada, (Ley 8, tít. 3 i , Par- 
tida 3 .) (2) 

828 No pueden ser enagenadas solas y sin la finca á que se deben, 
á menos que consienta en dio d dueño de la finca gravada. (Ijcy la). 

829 Sin embargo, en la servidumbre de riego puede d dueño de 
ella otorgar á otro d agua que tuviese ya en su heredad (Dicha ley 12 ]. 

83 0 Son ademas indivisibles. (Ley 9 del ini.smo tít. 3 1, Part. 3 .) ( 3 ). 

83 1 De aquí es, que si muchos heredan la finca gravada, puede 
pedirse la scrviduinhre por entero á todo.?; y hci'edando muchos la finca 
dominante, puede también pedirla cada uno de ellos por entero. (Di- 
cha ley 9.) 

832 Las servidumbres no pueden ecsisiir en finca propia, porque 
el dueño usa de ella como <lc cosa suya, á virtud del dominio. (Ley i 3 .) 

833 Ni imponerse en co.sa.s .sagradas, santas ó rdigiosas, ni en las de 
uso ó pro comunal <lc algún pueblo, como plazas, mercados, ejidos y 
otras cosas semejantes, (La misma ley i 3 ). 


(IJ S(* «*ntiendc;ii los oniplcadns cii la lalior do la lierodad, si os constituido 
en oriisiiloracinu y provoelio ilo la misma, pues de otro modo seria un sini- 
pU,‘ derecho personal. 

(2J En este caso la sorvitlnmhre parece personal, porrjue lo soa toJiS las rea- 
les cuando se conceden á Ja persona. 

(7}) Cuino que son incorporaies, 
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8;H Pücdo imponerlas el que sea ducHo de la finca; si esla l'u<.*re de 
inuchoá, es necesario que toíios consientan. (Ijcv i o). 

835 \o intei'vinunnlo el consentimienlo (fií todos, el qoe ona vez lo 
(lió no puede ya Viacer contradicción , pero podi á liaccrla el que no" lo 
haya consenlúlo ni aprobado. (Dicha ley lo.) 

836 Pueden también imponerlas el feudatario y enfiteula en la cosa 
feudal. ó enfitéutica, asi como adquirirla á favor de esta cu la finca a->e- 
na. (Ley 1 1 .) 

83y Y también el comprador en la cosa que compra, aunque no 
haya ganado todavía el sefiorío y posesión de ella. (Dicha ley 1 1 .) 

838 jNo hay servidumbre alguna en cuya virtnd este "obligado el 
dueño del feudo que sirve á liaccr en el alguna cosa. 

(Esto se lee en .Febrero, lo cual era nn acsioina legal entre los roma - 
nos, y pasa como tal entre los jurisconsultos. jNosotrtJS lo enconlrainos 
muy conforme á la definición y naturaleza de las servidumbres , ora 
.se atienda aquel derecho , ora el nuestro. Pero , si todos convienen en 
«{uc por derecho romano <m la .scrvitlumbre ^trbana onen'.i ferendi, por 
la que la casa ageiia descansa sobre nuestra pared ó pilar, puede 
ponerse el pacto de que la reparación de la pared ó pilar liaya de ser 
también a nuestra costa; si los mas afirman que por la naturaleza mis- 
ma de esta servidumbre, y sin necesidad de pacto especial , í:n- 
emnbe la tal obligación al dueño de la casa gravada; si nuestros inter- 
pretes sostienen lo mismo respecto de imcstro dercclm patrio , no al- 
canzamos por que' no puedan esLender.se la misma opinión y doctrina á 
fítras servidumbres, siempre que medie pacto especial. Dice.se , que en 
la iuenciona<la servidumbre lo que sirve ó está gravado es la ca- 
sa, no la persona, y que de consiguiente el dueño se liberta ¿c la 
carga de reparación con abandonar la casa; pci*o ¿no podria d<ícirse 
esto mismo de todas las otras servidunibres? Ademas: el que la servi- 
dumbre pueda eslenderse hasta tener que hacer algo el dueño del pre'- 
dio sirviente, se prueba por las servlduiuhres legales de limpia de ace- 
quias de riego, la de mediaaerfa, de reparar los edificios y construir en 
los solares.) 

SECCION V. 

Corno se adífueren. 

83g Las .servidumbres se adquieren por contrato entro vivos , por 
última voluntad, y por prc.scripeion. (Ley i4, tít. 3r , Lart. 3.) 

Y por el juc:-: en los juicios ptt.sesorlo.s; y ademas las legales se cons- 
tituyen por la ley sola. 

84o l-.as servidumbres continuas se adquieren u.sando de ellas por 
diez años entre prc.scntes, y veinte entre ausentes, con buena fe, no por 
fuerza, ni por ruego hecho al dueño de la finca, y no conlradicie'n- 
dolo este. la.) 

(Esta ley supone ciencia deí dueño, porque habla del caso ca 
que no hay mas título que el uso de uno y la paciencia del otro; pero 
si hubiere titulo, no es necesaria la tal ciencia, como no lo es para la 
prescripción del dominÍT, rnuclio mas importante que la servidumbre. 

aG 
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ÍMi las .servidumbres arinnaliva.s el llenipo correrá desde que se 
principio a usar de ellas; y cu Ia.s negativas desde que se prohíbe á otro 
hacer algo en su prédio.) 

841 Jjas dlsconlinuas no se prescriben sino por el u.so de tiempo 
iuincmorial. (Dicha ley i5). 

SECCION YI. 

Cómo se acaban 6 csííngnen. 

842 Kstiiaguense la servidumbres quitándolas <í remilieudolas el 
sefior de la finca á la que se deben, si fuere toda suya. (Eey 17 , títu- 
lo 3 1 , Parí. .3.) 

(También se eslingueu cuando fueron constituidas hasta día 
cierto , ó en favor de persona dctermin.ada, si esta muere ó llega el di.i; 
y por haher espirado el derecho temporal y revocable del que las cons- 
tituyó. En el caso de ser tal el estado de los predios , que no permi- 
ta hacer uso de la servidumbre, cesa esta; pero revivirá , vueltos aque- 
llos á su primer estado , á no ser que haya tenido lugar la pre.s- 
cripcion.) 

843 Siéndola finca de muchos , es necesario el otorgamiento de 
todos. (Dicha ley 17). 

84.4 Entienilcsc remitida la servidumbre por el hecho de autori- 
zar al dueño de la finca gravada para hacer lo que le estaba prohibido 
hacer á virtud de aquella; por ejemplo, si se le permite alzar mas su 
casa, siendo la servidumbre de no alzarla. ( Ley 19). 

843 Se eslingueu cuando la finca gravada y aquella á que es debida 
la servidumbre, llegan á reunirse en un mismo duerío. (Ley 17.) 

846 Llegado este caso, aunque so eiiagene después una de las 
fincas, no revive la .servidumbre si no se constituye ele nuevo. (Dicha 
ley 17.) 

847 Plerdcnse también las servidumbres por el no uso de diez años 
entre présenles, y de veinte entre ausentes, si fueren urbanas. 
(Ley 16.) 

(En cuanto á ganar ó prescribir las servidumbres por el uso, 
la ley 1 5 solo atiende á si son continuas ó di.scontínuas, sin la diferen- 
cia de urbanas y rústic.ns que se hace aquí: mas sencillez y consecuen- 
cia habría en disponer lo mismo sobre su pe'i dida por el no uso. Como 
las continuas hacen servicio sin obra del que las recibe, el no uso de- 
berla contarse de.sdc que se hizo algüii acto contrario á ellas, ó desde 
que se embargó su uso; y en las disconlínuas , que requieren hecho 
del que se sirve de ellas, correría el tiempo simplemente desde que es- 
te dejó de servirse. La servidumbre de acueducto, por ejemplo, es 
continua y rústica; si pues yo con buena fe embargo su uso cerrando 
los cauces, levantando pared , ó destruyendo la obra que servía para 
su uso , ¿por que 110 .se habrá de decir lo mismo que si quitase la 
viga , ó cerrase la ventana en las urbanas de esta especie? No se des- 
cubre en que razón sólida pueda fundarse e.sta diferencia.) 

84^ Eos diez ó veinte años empiezan á correr en este caso de.s<le 
que el señor de la finca gravada impide con buena fe el uso de la ser- 
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vidiitníjre , como tirando de .SU pared la viga , ó cerrando la ventana 
alnerla en ella. (La misma ley iG.) 

849 La.=; .scrvidumbrc.s rd,stica.s se pierden por el no uso de veinte 
años tanto entre presentes como entre ausciiles, si fueren discontinuas. 
(La misma ley i(>.) 

850 Siendo continuas no se pierden sino por el desuso de tiempo 
inmemorial. (La misma ley iG.) 

(Parecía sin embargo mas natural que debiera ser mayor el tiempo 
en las discontinuas para perderse por el no uso, asi como lo es para g.i- 
narlas (5 prescribirlas por el uso, pues que, según se dice en las escuelas, 
conti-arioriim cadem est vatio. Y ciertamente es mas significativo y cul- 
pable el descuido en no liacer uso de lo que se usa todos los días, que 
no el de aquello que solo se usa á veces y <^'on interrupción.) 

85 1 Si la finca á que se debe la servidumbre fuere común, el uso 
de uno 'de los comuneros aprovecha á los demas, é impide la pre.scrip- 
cion. (Ley 18 .) 

85a Una vez partida la casa ó heredad coman entre los dueños, 
perderá la servldumhre el que no use de ella por el tiempo menciona- 
do, aunque el otro continúe usándola en su parte respectiva , porque 
este no es su procurador, ni u.sa ya de ella á nombre deí que antes fue 
su compañero; y desde la división de la cosa común, la snírvidumbre 
que antes era una, se convierte en dos. (Dicha ley i 8 .) 
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FORMULARIO. 


Acción confesorin.—Uenmnda de, servidumbre de una heredad, 

853 F. en nombre de N., vecino de esta corte, de quien presento 
poder ante V. como mas haya lugar eti derecho, pongo demanda á B., 
de este mismo Accindario , y digo : <pie perteneciendo á nii poder- 
dante como dueño de tal heredad , la servidumbre de pasar por otra 
del mencionado B. para labrar, segar y beneficiar sus frutos, le ha 
impedido este sin título ni causa alguna usar y gozar de aquella, cau- 
sándole gravísimos perjuicios ; y para que cu lo sucesivo no se le per- 
turbe en la pacífica posesión que hasta aqui ha tenido y debe tener; 

A V. suplico que habiendo por presentado el poder, se sir- 
va declarar que dicha heredad de B. dehe servidumbre á la de mi po- 
derdante , condenándole en consecuencia á que no le inquiete en la 
cuasi posesión en que se halla de aquella, á que le reintegre de los 
frutos , daños é intereses coiTCspondientcs , y á que de' la competente 
caución y fianza de que ni ahora ni en ningún tiempo, él, sus heredó- 
los y sucesores , ó los que tengan por ellos la espresada heredad , in- 
quietarán á mi poderdante ni á los suyos en el uso de dicha servi- 
ílumhrc, bajo la multa que fuese del agrado de A. imponerles para 
su cumpliiniento. Pido justicia y cnslas.=yiíí/o.— Traslado. 

Acción negai orici.~Denianda de libertad de servidumbre. 

"854- F. en noinhrc de IN., vecino de esta villa, de quien presento 
poder , ante V. como mas haya lugar en derecho, pongo demanda á 
T., de esta misma vecindad, y digo; que hallándo.se mi poderdante en 
la quieta y pacífica posesión de una casa . sita en tal calle, que lin- 
da , &c. y está libre de toda servidumbre , T. hizo atravesar una 
viga en tal pared , para asegurar su casa, oca.sionando con este hecho 
mucho perjuicio á mi podcrdanic. Por tanto para su remedio: 

A V. suplico que habiendo por presentado el poder, .se 
sirva declarar que dicha casa no debe ninguna .servidumbre; mandando 
en Su consecuencia que se quite de la pared la viga introducida á 
costa de T., dando éste caución piir sí y sus .suce.sores de que ni ahora 
ni en ningún tiempo harán igual novedad contra mi poderdante y los 
.suyos, y de que contraviniendo les satisfarán los perjuicios ocasionados. 
Pido justicia y cosia.s.~-'^u/o.=5Traslado. 



TITULO IV. 


!•« la» sewitlaNishreís |t4‘r»niialc». 


T 

855 M. res son las serWílambros personales: nsufruclo, uso v ha~ 
bitaeion. (Leyes 20 y 27 , t/t. 3i, Parí. 3.) 

SECCION I 

Del usufructo; (jité sea r sus especies. 

856 (La (loelrina legal del usufruclo, como se halla en el til. 3 i, 
Parí. 3, podría encerrarse en inedia caartiila de papel clara y ordena- 
darncnle. El Febrero la trata con cierta especie de lujo de erudición 
legal, pero al mismo tiempo de grande utilidad en la práctica; y le 
seguimos, haciendo algunas mejoras en el órden. Ijástima es por cier- 
to que una malcría de tan frecuente uso como la de esta sección no 
haya sido tratada por nuestros legisladores con mas espresion y de- 
tenimiento: algunos rasgos suyos nos habrían cscusado el fastidioso v 
eterno disputar de los comentadores. Ninguna mención se hace en el 
título 3i del cua.si usufructo do las cosas fungiblcs, d que se consumen 
tlcí todo por el uso, ni de !o que deha restituirse en las co.sas que se 
deterioran y consumen poeo á poco por el, como vestidos, ropa.s, muchlcs, 
ó cuando son animales improductivo-s. La .o])Hgacion dcl usiihaictuario, 
en cuanto al reparo de los edificios, es so]>reiaancra vaga , y deberia 
decirse algo dcl ejercicio de sus derechos on los bosques, canteras, Sic, 
No se dice si han de partirse los frutos pendientes ó si han de .sacar.se 
las espensas , ni .se impone espresamentc la oliügacion de hacer inven- 
tario. En cuanto á la de afianzar, no se advierte si podrá remilirse, 
V .si deberá nombrarse un .secuestrador 6 contentarse con la caución 
juraloria cuando el usufi'uctaario no encuentre fianza real. No se es- 
ccplúa de esta obligación de afianzar al padre en el usufructo legal de 
los bienes adventicios ni al donador que se reservó el de la cosa dona- 
da ; y sin embargo no afianzan , ni el donador , porque no debe serle 
gravosa .su liberalidad, ni el p.adrc , porque su amor y ternura son la 
mejor fianza. Teaga.se presente todo esto para no recibir en esta mate- 
ria como disposición de nuestras leyes patrias lo que frccucntcmcnlc 
no pasa de una opinión mas ó menos fundada.) 

857 Usufructo es el dcreclio de usar y de gozar de las cosas age- 
nas sin perjuicio de su propiedad y sustancia. 

8.58 El usufructo ó procede de la ley, comó el del padre civ lo.s 
bienes adventicios del hijo que está Ijajo la pátria potestad, v el dcl 
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cónyuge en lo que Imbo del otro y que debe reservar cuando pasase 
a segundo matrimonio; ó de contrato, ó de última voluntad, (^Leyc,s i5, 
tít. I j, Part. 5 ; y, lít. lib. lo de la Novís. Recop.; y 20, Íít. 3i. 
Part. 3 .) (t). ' ' 
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SECCION II. 

Cómo r ffuc cosas puede conslftuirse. 


85 g Puede constituirse el usufructo por toda la vida de uno, ó á 
dia cierto. ^ 

En todas las cosas que pueden dar algún fruto ó utilidad; ora ^ 

sean raíces, ora muebles que no se consuman por el uso, aunque se 
deterioren ó envejezcan como trastos de casa, ropas, alhajas de plata t 

y oro , &c. > 


860 Puede también constituirse el usufructo en las cosas que se 
consumen por el uso, y so llaman por ser de tal naturaleza 
que unas hacen las veces de otras, de manera que parece devolverse la 
misma cosa que se recibió entregando otro tanto del mismo genero y 
de tan buena calidad, por ejemplo, aceite, vino, trigo y demas semi- 
llas. Pero como necesaria y cotidianamente se han de consumir, y de 
otro modo no puede aprovecharlas el usufructuarío, este uso ó aprove- 
chamiento se llama, aunque impropiamente , usufructo. 

8G1 Einalmentc: puede constituirse en las cosas que se mueven por 
sí mismas, como bueyes, vacas, ovejas, machos, yeguas, y otros ga- 
n.ado'S. 

SECCION III. 


Derechos del usufructuarlo, 

86a Pertenecen al usufructuario los frutos naturales y civiles de los 
bienes cuyo usufructo se le deja, y como dueño puede arrendarlos, do- 
narlos y disponer de ellos á su arhiirio. (Leyes 20 y 24, lit. 3 i, Part. 3 .) 

863 Por tanto, de las tierras y viñas, olivos, huertas, censos, ju- 
ros y demás bienes conceptuados por raíces, le tocan los que producen; 
y de las casas , molinos y edificios, sus alquileres, aunque rebajado el 
coste de los reparos necesarios para su conservación tcinpoi-al. 

864 Pero no está obligado el usnfructuario convencional <á hacer los 
reparos mayores que conciernen á la utilidad pei-pctua de la finca (□)', 


(1} Febrero si^''QÍeiido á los intérpretes, liobia dividido también el usufructo en 
tansal y formal. Su juicioso reformador suprimió esta división, que según Vinnio no 
lo es vonlodera y geiiuina del fjónero en sus especies, sino mns bien una distinciou 
del nombre eii sus significados, pues el usufructo causal, como que compete por ra- 
yón del dominio, no es propiamente usufriictoj en el derecho casi siempre y mayor- 
mente traiéndose de servidumbres no se entiende por la palabra usufraeto sino el 
formal ó que tenemos en cosa agena. Algunos siii embargo defienden esta división 
como lili] y y puede verse al Yoet en este titulo niim. 5. 

^2) !Ni tampoco el usufructuario testamentario ; y aun del legal puede haber 
sus dudas: téngase presente que cu casi todo este título tanto como escasean Tas 
leyes , abundan las opiniones de Gómez , Gatierrez , C astillo y otros a quienes sigue 
FebrerOv 
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por locar estos al propietario; y de consiguiente, si hiriere en ellos espen- 
sas grandes, puede repetirlas de este como hedías en su nombre ó como 
procurador suyo; y lo propio milita en las hechas judicialmente, para dc- 
feudcr ó revindicar los bienes; pero el usufructuario legal, como el pa- 
dre que tiene el usufructo en los bienes de su hijo , está ohlir>ado i 
hacerlas. 

865 Aunque pertenecen al usufructuario todos los frutos de los Vie- 
nes que usafructiía , no le loca el aumento' de los mismos bienes sino 
en cuanto al usufructo; pues que el tal aumento sigue á la finca á que 
se agrega, y pertenece con ella al propietario: si el aumento está sepa- 
rado de la finca, ni aun el usufructo de el corresponderá al usufruc- 
tuario de la segunda , pues no se lo dcjií el testador, por no ser suvo 
cuando murió. 

8'66 De los bienes .semovientes y productivos, como vacas, yeguas, 
cabras, ovejas, abejas, iS:c. debe percibir también el usufructuario no 
solo la leche, manteca, lana, miel y cera que producen, sino tamhlcn 
¡as crías: pero en caso de fallecer n inutilizárse las madres, aunque sea 
sin culpa suya, tiene obligación de reemplazar de los mismos hijos 
otras tantas como las muertas ó inutilizadas; lo cual procede asíini-s- 
mo en los peces de los estanques, y así podrá pescar- y malar algunos. 
(G utier. de Tut , part. 3 , cap. 27, núm. i 5 al 28.) 

867 Da obligación cspucsla en el número anterior ha de entenderse 
cuando se deja gencricamente el usufructo de algún rebaño, porque 
siendo tan solo de algunas cabezas ó animales en particular, no tiene 
obligación de conservarlas, ni de suplir las que se mueran, mediante á 
que con su muerle-se estingue sn usufructo-. (Castillo, de IJsufrucí. 
cap. 27, ndms. 1 1 al i 5 .) 

868 Lo núsnio ha de obser%-ai-sc cuando no son animales producll- 
VO.S, como bueyes, caballos, machos, carneros; bien que si han perecido 
por su culpa, deberá indemnizar al propietario. 

86q Igualmente puede disponer y usar á su arbitrio de los bienes 
que se consumen con el propio uso, esto es, que no se pueden conservax-’ 
mas de tres anos , y consisten en número, peso ó medida, corno acei- 
te, miel , vino , trigo y demas semillas, en los que según queda espues- 
to, solo cabe cuasi usufructo ó usufructo impropio. 

870 Cuando el testador deja á muchoscl usufructo de sus bienes, lo 
gozarán todos con igualdad, ó según la parte que Ies señale, dividic'n- 
dolo entre sí, ó arrendándolo y partiendo el producto del ari'cnda- 
micnto. 

871 Pero si lo deja á muchos alternativamenle'porauos, sei'á pre- 
ferido el que- este nombrado antes, y deberá gozarlo primero que el se- 
gundo , y así los demas por su orden; y si alguno de estos fallece an- 
tes que le toque entrar en el goce, no tendrán derecho alguno á el 
sus lieredcros porque su anticipada muerte le impidió adqui- 
rirlo. 

872 Cuando se lega simplemente ó sin condición á un-, sugeto la 
propiedad de un fundo y á otro el usufructo de el, llevará el propietario 
lio solo la propiedad íntegra sino también la mitad del usufructo , y el 
a.sttfrucluarlo la otra mitad de éste; de modo que ambos concurrirán 
igualmente á su. percibo, no mandando el testador ó no constando lo 
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contrario. (Lcyc.s 19 y 33 , Dig. , 3e ‘ ct llsufruct, iegat. (1). 

8 y 3 La razón de esto es, porque el fundo consiste en la propiedad y 
usufruclo jiintameiilc, y como por el hecho de legar á uno el fundo es 
visto legarle ademas de la propiedad el usufruclo, con lo que s<‘ compo- 
ne el lodo integral ; y legando este solamente al otro, parece que le lega 
también el fundo que legó á aquel; por eso como conjantos en una 
misma cosa, que es el usufructo, concurren y son admitidos igualmen- 
te á su percepción y disfrute. {Caslill.de Vsufruct.^ cap. 4.7, núme- 
ros i, 2, 3 y 4.) (2). 

874 Pero no sucederá esto cuando genérica y univer.salmento lega 
á uno ciertos bienes, como caballos, mulos cScc., ó le instituye heredero 
usufructuario de lodos sus ]>ioncs, y después lega á otro alguna cosa de 
aquella especie lí otra dctcnninad.a en propiedad y usulracto, porque 
es!e legado específico deroga el genérico en aquella parte, y separa de 
el la cosa legada; ni cuando lega á uno cierta cosa entera, y luego á otro 
alguna parle de la misma cosa, j»or ejemplo , todo el fumlo al ]>rimero, 
y despu<“S la tercera, cuarta, quinta ó sesta parle del propio fundo al 
segundo; ni tampoco cuando lega á uno el usufructo de todos sus bie- 
nes, y al otro el de un fundo solamente. 

87 5 l..cgado el usufructo de una finca, es visto legarse no solo el go- 
ce de sus fi'utos ó su usufi’ucto desnudo, sino también el de los inslni- 
nientos y aperos necesarios que tenia destinados para labrarla , como 
ínulas ó bueyes, y arados. Y lo propio milita si tenia trigo separado y 
destinado para sembrar en ella, pues todo se entiende epmprendido en 
el legado del usufructo, bajóla oiiligacion de responder de cada cosa, y 
otorgar la correspondiente fianza. (Grcg. Lop., ley 20, tií. 34 , Part. 3 , 

H ) ( 3 ). ^ 

(i) La lev lí) que se cita, (lome/^ Castillo v oíros autores no proponen ol caso <Iü 
que se legue íi uiio la propiedad de nih fundo y á otro su nsurnicto , como equi- 
voca da me ule dice F el) rere , sino el de que se deje i uno un fundo y á otro 
su usufruetn : pero siu eml>argo aun tendrá lugar la nota signien-e , aunque no 
con igual fiindamonio. 

Í2) <¿En el caso de osle número el propielarlo no debe trinar parte en ol 
usufructo, por ser evidente que el tostador solo qtiiso li'gnrlo la pi'opiodad, se- 
parando a([ucl do ella v dejándolo á otra persona sin usar de palabra (jtie in- 
du/en ninguna comunión con el. Las leyes Roma ii as ^ las frívolas y falsas ¡a- 
zonos en que apoya Febrero su opinión y cnanto digan los autores á quie- 
/les sigíre , no pueden prevalecer contra una voluntad tan nianinosta. w ^Febrero 
reformado.^ 

( 7)j F1 reformador del Febrero pone ía siguiente nota, tesladnr legará oí 

usufructo de un íuikIo al usufructuario do éste? Si no es nn ineníecalo ó si osta en 
su juicio dirá que le lega el usaíVudo de los instrumentos y aperos que tenía preve- 
nidos para labrar el fundo, cd trigo destinado para tcmbrarloj etc. Bien pudieron Gre- 
gorio f.opcz y Febrero iialier omitido semejante caso.)» 

Nosotros no convenimos on tan severa censura : tal vez no liaynmos comprendido 
a Febrero, pero tal vez no lo hova com|> rendid o su reformador, \isio pudo engañarse 
por alguna lijera lm[)ropicdad dt‘ lengungc en ol Febrero, quien comienza el número 
eon estas palabras, rtsí el testador lega el usufructo do alguna linca al usufructúa- 
rio, cíc.b nosotros le liabcmos aclarado , diciemlo; u legado el usufructo de una fin- 
ca^ etc.» V lo demas dcl número bace ver que propuso y resolvió por leves romanas 
fspresas el caso de haberse legado simplemente el usufructo de una linca, en el que se 
entiende también comprendido el usufructo de los pe ros, instnimentos y demás que 
esprosa Febrero. No hay pues porque apelar ala mentücalüz y falta de juicio, ni par- 
que luaiiiíestar tanta estrañeza y sorpresa. 
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87G Dejamlo el testador por herederos de todos sus bienes á sus hi- 
jos, y por usufructuaria de ellos á su muger 6 á un cstraiio valdrá el le- 
gado del usufructo en la quinta parte dcl de sus bienes, que es de lo que 
puede disponer libremente sin compensación con la propiedad; pues por 
que quiera que su muger goce de el enteramente, no se les debe impo- 
ner gravamen en su legítima, ni perjudicar en la propiedad ni usu- 
fructo de esta: y lo mismo procede en el tercio para con los ascendien- 
tes legítimos. 

877 Sin embargo, .Vyora y otros autores dicen, que el legado del 
usufructo de todos los bienes valdrá en el caso propuesto, con tal que 
su valor no esceda del quinto de la herencia dcl tostador, fundándose en 
qne se puede dar su importe al legatario en dinero ó en los mismos 
bienes, y á los herederos su legítima en propiedad y usufructo, hacien- 
d() la regulación y computación por la vida del usufructuario, según la 
forma preserita por derecho civil en scmejanlcs casos, poi'quc lo títi! st 
vicia por lo inútil, y siempre es visto que el te.stador elijo los medios 
opf>rtniios para <{ue pueda valer el acto y no se frustre su voluntad. 

878 Pero esto se ha de entender, cuando consta claramente que qui- 
.so se hiciese la compensación, en cuyo caso valdrá el legado compensan- 
do la propiedad del quinto con el valor dcl ustifructo de las otras cua- 
tro parles; de tal suerte, que si el hijo quiere adquirir la propie<lad 
dcl quinto, debe consentir en el legado dcl usuli uclo de lodos los bie- 
nes en cuanto no esceda de aquel su importe, ó contentarse con su le- 
gítima en propiedad y usufructo: mas en caso dedada, y no constan- 
do cuál fue la voluntad del testador, se ha de seguir lo resuello en el 
número anterior, como opinión mas común y conforme á nuestro de- 
recho. 

8jq IjCgado á algunoel iisufrudode lodos los bienes, quedarán com- 
prendidos en el legado, no solo los mismos bienes inuehles y raíces 
del testador, sino también los frutos cogidos y separados del suelo , y 
las ]>ensioiies ó rentas de aquellos ya vencidas, porque todos son heren- 
cia de! difunto; y asi los debe. llevar el legatario o usufructuario como 
tal , otorgando la correspondiente fianza. 

880 En este ca.so, estando .sembradas () beneíiciadas las tierras y no 
viéndose todavía los frutos, se han de apiTclar las labores. y. semillas, y 
se afianzará de su importe, porque estas no son frutos, ora sean pro- 
pias del testador , ora agenas las li<Tras ó fincas sembradas : si las lle- 
ras fuesen arrendadas, deberá oí usufi ucíuario pagar el arrendamien- 
to ron sus frutos, romo liípoiccados táritamciile á su rcspon.sabÍlida<l. 

881 Pero si al tiempo de la muerte del -tesiador están los frutos 
pendicnte.s y á la vista en los fundos ó árboles, los dclic percibir para sí 
el usufructuario sin obligación de afianzar ni de restituirlos; pues . lo.s 
hace suyos, á no' ser que el te.stador mande lo contrario ó disponga de 
otra manera. 

8S2 Si el marido dejó á su muger por usufructuaria de todos sus 
bienes y entre estos de cierta porción de dinero, e ignorando sus hcrc- 
íleros lo que habia dispuesto por estar muy distantes, lo dieron á uno 
ú lo empicaron en algún tráfico, negocio ó compañía, no percibirá la inu- 
ger cosa alguna por razón de los reditos ó utilidades; porque la heren- 
cia de! difunto se considera respecto de los bienes que deja al tiempo de 

27 ' 
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SU inuerle , y no después que se aumentó con las utlIIdaJes que produjo. 

«Si esta razón fuese Fjucna, tampoco pertenecerían á la muger 
usufructuaria los alquileres de las casas hereditarias, vencidos después 
de la muerte dc[ marido, los partos de los ganados hereditarios naci- - 
dos en dicho tiempo, &c. La ignorancia inculpable de los herederos, su 
trabajo é industria, la ninguna parle que tuvo la muger en la adqui- 
sición de los reditos ó iililidades y el ningún perjuicio que se le causa, 
son un fundamenlo mas sólido. A esto se agrega, que si se pierde el 
dinero que dejó el difunto, habiéndose empleado en algún tráfico, ó 
impuesto á censo, tendrán que abonárselo á la muger los herederos, á 
no ser que se hubiese perdido sin culpa de estos.» (^Nofa det Febrero 
rejorniado.'] 

883 Se duda si legando simplemente el testador á su muger ó á 
otro el usufructo de todos sus bienes muebles , se comprenden los ve- 
nales ó las mercaderías destinadas para vender. 

Unos autores dicen que no es visto estar comprendidos en el le- 
gado general, y que asi no corresponderá á la muger el usufructo de 
ellos. Otros que convienen en lo mismo, esceptúan el caso de ser ve- 
nales todos los bienes del testador. Y otros concillando las opiniones, 
afirman que si el testador dice que deja ó lega el usufructo de todos los 
bienes^ sin esceptuar ningunos, se comprenden todos aunque sean vena- 
les, porque quien todo lo abraza nada cscluyc; y que si omite la pala- 
lira todos^ no se comprenden los venales, y solo de los demas se enlcn^ 
derá legado el usufructo. 

Pero creemos que aun cuando omita la palabra' todos y dí- 
ga solamente, le^o el usufructo de mis bienes ó lego mis bienes muebles^ 
deben entenderse todos sin escepcion , ó lodos los de la clase que es- 
pecifica ; porque la palabra ó proposición indefinida equivale á la uni- 
vcr.sal. 

884 Constituido el usufructo desde dia cierto ó bajo condición, 
hasta que llegue el dia ó ecsista la condición, nada percibirá el usu- 
fructuario, y los frutos ó renta de la cosa en et tiempo intermedio cor- 
responderán al propietario. (Argum. L. et post. 12 , §. últ. Dig. /mn/í 
erciscundtr..'^ 

885 Si el testador lega á su muger el usufructo de una cosa por 
tiempo determinado, por ejemplo, un quinquenio, y para después de 
pasado este el mismo usufructo ó propiedad déla cosa á otro, murien- 
do la muger antes de espirar el quinquenio, no será admitido desde 
luego el segando al usufructo , y los frutos y rentas pertenecerán al 
heredero hasta que espire el quinquenio, si no apareciese haber sido 
otra la voluntad del testador. ( Ley uxori 35 , I)ig. de usu et Usufr., 
legat y otras.) 

SECCION IV. 


Obligaciones del usufriicfuaria. 


886 Las ohll gaciones del usufructuario se reducen á hacer inven, 
tario^dar fianza, cuidar de la cosa como buen padre de faiuiliaSr y tes- 
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tituirla acabado que sea el usufruclo. (Leyes 20 la v 
Pan. 3.) ^ > j 

SECCION V. 


24, 


195 

tít. 3i, 


Del im'entario (i). 

887 El usufractuario, sea parlicular de cíerfas cosas ó universal de 
iodos los bienes, puede y debe ser compelido á hacer inventario, porque 
teniendo como tiene obligación de usarlos y gozarlos á arbitrio de buen 
varón, para restituirlos acabado el usufructo, si no los inventaría, no se 
podrá conocer cuándo hizo ó no el uso debido , ni si hace una plena 
restitución de todos los que entraron en su poder , y se perderá fácil- 
mente su propiedad, á causa de no poderse justificar por falta de docu- 
mentos que la acrediten. (Molin. de Prímog , Ilb. i , cap. 28 , núme- 
ro 4 - García de Dxpens , cap. ii, núin. 4 - Castillo de Usufntct., ca- 
pitulo i4, ndrn. 4-) 

888 Pero no es preciso que el usufructuario formalice este inventarío 
con la solemnidad que el heredero, por no haber ley que espresainenlc 
se lo mande, y asi basta que haga descripción de todos los muebles e 
inmuebles con intervención del propietario, á la cual no debe resistir- 
se aunque el testador le hubiere dispensado de hacerla, porque asi como 
no puede remitirle la caución de usar y gozar los bienes en la forma 
espresada (Caslitl. lug. cit.) , tampoco puede remitirle la Ibrmacíon de 
su descripción , que es un antecedente necesario para la caución ó fian- 
za. (Castill. de Usufruct., cap. i 5 , núm. 17, Molin. lug. cit. núms. 4 > 
*3 , i 5 y 16.) 

88g Lo mismo se ha de decir aunque el testador le hubiese impues- 
to la pena de privación del usufructo ú otra si hacía la de.scripcion; pues 
á pesar de ello tiene obligación de hacerla á Instancia del propietario, 
sin miedo de incurrir en la pena (Castill. núm. 18), prestando jura- 
mento de no haber ocultación y con los demas requisitos c.spresados 
anteriormente. (Idem mím. 20.) 

890 Por tanto , si el usufructuario no hiciere la descripción y se 
mezclare en los bienes, se podrá jurar en pleito ó sobre el pleito con- 
tra e!, no obstante la remisión y prohibición del testador, bien sea el 
usufructo particular o universal; si bien el propietario no está obligado 
á entregárselos hasta que haga la descripción. 

891 Pero si el usufructuario posee los bienes, sea con licencia del 
testador ó fiel heredero propietario, no se deberá decir que procede 
con mala fe ni que es moroso por no inventariarlos ni dar la caución, 
hasta que acerca de ello le interpele judicialmente el propietario , en 
cuya atención hace suyos los frutos aun antes de la fianza, si la posesión 
es legítima y justa ; bien que una vez interpelado, si se resistiere, po- 
drá el propietario jnrar en pleito contra él. (Caslitl. de Usufruct., capí- 
tulo iG, números i4 y -8) 

(En el tomo i, cap. 5, §. 17 , núm. 233, tratando de esto, 


(Ij Tcii{fasc presente que lio liay ley espresa que imponga tal obligación, 
luego lo reconoce Febrero. 
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confirma Febrero la misma doctrina ( como lo hace también vepetida- 
mcnic en ot.ros dos lugares del tomo 3 ) sobre no valer la remisión del 
inventario hecha por el testador al usufructuario, y pone el caso de 
que aquel haya nombrado á alguno por heredero usufructuario y á 
otro por heredero propietario. Fn seguida anade ; « pero si el tc.stador 
confiere al usufructuario amplia facultad para vender los hiene.s roi— 
CCS y muebles preciosos que necesite, sin pedir licencia al propietario ni 
á la justicia , para cuvo caso le instituye heredero de los que venda con 
necesidad, encarg.índoscle sobre esto la conciencia y mandando que 
el propietario no pueda compelerle á dar cuenta de su consumo ó de- 
terioro, ni fianzas; queso conlenle con los que deje, en el estado en que 
se hallen, y que si no se contentase se estime al usufructuario por su 
heredero universal, me parece que entonces no podrá apremiarle el 
propietario á darlas, y que debe contentarse con los que se encuentren 
al tiempo do su muerte, pues el testador, como dueño de sus bienes, 
puede liacer de ellos lo que quisiere no siendo contra ley.») 

SECCION V.T. 

De la fianza. 

892 Para que el usufructuario pueda gozar del usufructo de los bie- 
nes que no se consumen por el uso, sean muebles (5 inmuebles, debe dar 
fianza, caución ó seguridad de usarlos y gozar de ellos á arbitrio de buen 
Auiroii ó como buen padre dií familias , con.servándolos de modo que 
por su culpa ó negligencia no se pierdan ni deterioren, y restituyén- 
dolos según se le entregan , cuando espire el usufructo : lo cual proce- 
de hasta en el marido á quien la inuger dejó el usufructo de sus bie- 
nes. (Ley 20 , tit. 3r, Part. 3.) (i). 

8q3 No se puede remitir al usufructuario esta fianza, si se le deja 
ti usufructo en liíliina disposición; lo primero, por evitar que abusan- 
do de la remisión , disípe los bienes, como que se le yione en la ocasión 
de delinquir. (Molin. de Prímog. 11b. i , cap. i5 , núni, 27 , CastilT. 
de iJsufruct., cap. n, miin. 24 y cap. i5); lo segundo, porque su volun- 
tad es que el usufructuario conserve la propiedad de ellos para el pro- 
pietario, y no pudiendo haber seguridad de que esto se baga sino se 
dá fianza ó caución , es visto que por esta razón no puede remitirla ; y 
lo tercero, porque siendo su ánimo no dejarle mas que el usufructo, se 
sigue de remitirla que le concede tácita facultad para usar á su ar- 
bitrio de los bienes , cuya propiedad quiere por otra parte correspon- 
da siempre al propietario, 

( Pero con respecto á la primera de las razones que Fe- 
brero alega, no podemos menos de decir que si por ponerse al usufruc- 
tuario en la oeasion de delinquir no ba de valer la remisión defianzu en 
el usufructo d<‘jado en última voluntad, tampoco habrá de valer cuando 
se constituye en eoutrato, porque están prohibidos y son nulos todos 
Jas pactos que dan tal ocasión, (Leyes 28 , y 38, lít. ii, Part. 5.) 


(í) Sírgmi sr le onlrcgim ó estuvieven, supuesto el buen de ellos,. 
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v«*ase en el número penúltimo un caso en que según Febrero valiíi á la 
remisión de fianzas hecha al usufructuario en testamento; y no sfe ol- 
vide que también sobre esto carecemos de ley espresa. 

En el Febrero reformado se lee la nota siguiente. «Pudiera decir- 
se á favor del usufructuario, que cuando el testador le remite la fian- 
za, d<á á entender ya que confia en que liará el debido uso de su de- 
recho, ya que no pone reparo en que use de los bienes como dueño y 
ya de consiguiente que deja á otro la propiedad para el caso que el usu- 
fructuario conservase aquellos en su poder hasta su muerte , por pro- 
fe.sar mucho mas afecto á este que á aquel. Y si esta es la voluntad del 
testador , ¿por que no ha de atenderse cuando estuvo en su mano dejar 
al usufructuario el pleno dominio, y no favorecer en nada al propieta- 
rio? Con estas rcílecsiones se desvanece toda e.spccie de contradicción, y 
se demuestra que en el caso presente no podria el usufructuario come- 
ter ningún dolo ni delito, porque siempre obraría conforme á la volun- 
tad de su favorecedor. No obstante, cuando ocurra el caso , puede ver- 
■sc al señor Castillo, cap. i5, en donde trata el panto con mas ostensión 
que los demas autoi’es.» 

8g4 No tendrá obligación el usufructuario de dar la fianza espre- 
sada, si es tan pobre que por serlo no encuentra quien le fie; en cu- 
yo caso , siendo de buena vida y costumbres, basta su caución jurada 
d« hacer el debido uso de los bienes y de restituirlos á su tiempo. 

Pero si es forastero, sospechoso de fuga , o de mala conduela, se 
deberán secuestrar y depositar en persona lega, llana y abonada á ar- 
bitrio del juez, den el propietario de quien perciba el usufructo, y por 
cuya recta administración no se pierda ni deteriore la propieilad; y 
esto es lo mas seguro. 

8í.)5 Aunque constiluye'ndosc el usufructo en última disposición 
no puede el testador remitir la fianza al usufructuario por las razones 
poco ha espuestas, dicen los autores, que si se constituye en contrato, 
puede remitirse; pero yo me inclino á lo contrario (i). 

8q6 No necesita el usufrucLuarlo dar la fianza en cuatro casos: 
Cuando no se duda que el ó sus herederos han de adquirir la 
propiedad de los bienes. 

2 . ^ Cuando el fisco es el usufructuario , porque siempre es idóneo 
para pagar y volver los bienes al propietario. 

3. *^ Cuando cí padi-e tiene el usufructo <le los bienes adventicios 
de su liíjo, pues para disfrutarlos no se le pide, porque ningún derecho 
le obliga á darla. 

(En las provincias, donde por su legi.slacion ó fuero.s especíales 
el cónvugc sobreviviente tiene el usaí'rncto de los Idcnos dd ciinyuge 
difunto, tampoco presta fianza; por manera que puede decirse que en 
todo usufructo legal cesa aquella obligación: habernos ya didio que ce- 
sa también cuando el donador se reservó el usufructo de la cosa donada.) 

4 . ^ Cuando el usufructo no ha de volver ai propietario ó verda- 
dero heredero del testador. 


el) Fslo dice Febi'orn; pero véase lo que liemos dicho en el número anterior en (pie 
ílfjámios cojisi^MKula tc'rininanlein(*n!fí mies Ira Opinión. 



19S titulo cuarto. 

8^7 En el cuasi usufcur.lo de las cosas fungibles ó que so consu- 
men por el uso, para dar la fianza el usufructuario, .se deben apre- 
ciar por lo justo; y hecho, la dará de volver el precio en que fueron 
valuadas. 

898 Si no se aprecian, la fianza ha de ser de restituir otras espe- 
cies iguales en bondad, calidad, peso, medida y número cuando espire 
el usufructo, pues no ha de constituirse aliernativamenle en cualquie- 
ra de los dos ca.sos, como con equivocación afirman algunos. Si es de 
dinero, ha de darla de volver igual cantidad á la que recibió. 

SECCION Vil, 

Obligachn del usufi-iictiiar¡o re.spe.clo de las cosas. 

899 El usufructuario d(;be cuidar de los bienes muebles y tra- 
tarlos corno propios; labrar las tierras en los lieuipos oportunos y 
como buen labrador, plantar árboles en lugar de los que se sequen, 
¡úerdan y arranquen; hacer cm las casas y demás edificios los reparos 
que necesiten para su conservación; y si el usufructuario arrienda ó al- 
quila, como puede hacerlo, ha de .ser á persona de buena conducta, en cu- 
yos términos ha de constituir la fianza. 

(Todo esto y mucho mas dice la ley con sencillez y energía ; á 
Imcjta fé, asi como /nte.n orne; en una palabra, como buen padre de 
fa inilias ) 

900 El usufructuario de un rebaño está obligado á reemplazarlas 
roses muertas con las crias del mismo, en los términos conlenido.s en 
í‘l núm. 866, 

901 El usufructuario no e.stá obligado á liaccr los reparos mayo- 
res , como que tienden á la perpetua utilidad de la finca, ¡>cgun se ha 
dicho en el núm. 684. 

902 Son de cuenta y cargo dcl usufructuario los dlezmo.s, pcclio.s y 
tríbulos que pesen sobre la cosa. 

(Aunque no lo será una contribución ó ecsaccion estraordinari.i, 
hecha por ejemplo en una invasión de enemigos , y para libertar la 
cosa del incendio ó devastación.) 

908 En orden á si el usufructuarlo universal ha de pagar las 
deudas y legados dcl que le otorgó el usufructo, ha de distinguirse co- 
mo sigue; 

Habiéndose constituido el usufructo universal en última disposi- 
ción , está obligado el usufructuario á satisfacer las deudas del difunto 
con los bienes de la herencia , esten ó no hipotecados á su pago , y 
también los legados anuales.) Y nosotros creemos que también han 
de deducirse del caudal hereditario todos los otros legados, y que de 
consiguiente el usufructo universal se entenderá dcl resto; menos en 
las provincias donde el viudo ó viuda tienen el usufructo legal en los 
bienes del cónyuge difunto : y á enterrar á éste y hacerle sus eese- 
quias , porque el legado de usufructo se entiende y es válido xínicamen- 
te en los bienes propios del que lo deja , y libres de toda respon.sabi- 
lidad.) 

90.4 Si el u.sufniclo universal fue conslil uido en contrato, ño estaca 
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oljligado el usufructuario á pagar las deudas, pues la acción y obligación 
personales no pasan al sucesor particular; por lo que eu este caso debe- 
rán ser reconvenidos el propietario ó sus l<eredero,s , y no teniendo con 
que pagarlas, se venderá la finca en propiedad y usufructo, caso que 
este hipotecada á su seguridad, porque no estándolo se venderá sola- 
mente la propiedad, á menos que se pruebe fraude en el deudor que 
cnagena el usufructo. 

goS Cuando el testador legó solamente á unoid usufructo de cierto 
fundo ó de otras cosas determinadas, ó de la mitad, tercera, cuarta 
ó quinta parle d otra cuota de sus bienes , no se han de pagar de elio.s 
las deuda.s sino de los demas de la herencia , y no queriendo sali.s- 
facerlas de estos el heredero propietario, lo ha de hacer de los suyo.s 
propios, escepto que el testador mande lo contrario, ó se infiera de 
su voluntad. 

906 Están discordes los autores sobre á quien pertenece la .satis- 
facción de los reditos anuales, si alguno tiene impuesto censo al quitar 
sobre sus bienes, y dice cu su testamento; «'Dejo por heredero uuivcr.sal 
de mis bienes á mi hermano Pedro, para que los po,sea v goce por toda 
su vida ; y para después de esta sustituyo heredero de ellos á Fran- 
cisco mi sobrino, hijo de mi liermauo Andrés. 

Unos afirman que el instituido por su vida es verdadero heredero 
con la obligación de restituir después de ella al otro hereriero la he- 
rencia como por fideicomiso. (Greg. Lop., ley i 5 , tif. 3 , Part. 6 , glo- 
sa 1; jVTolin. de PrimogenÁih. 3 , cap. i 4 -, mim. ii.) 

Otro.s, á cuyo diclámen nos inclinamos, dicen que no es verda- 
dero heredero sino solamente usufructuarlo; (Cov. lib. 2, Var. cap. 2, 
núm. 5 , Parlador, diffev. 29, ndm. i 3 ) el cual aunque no se halla obli- 
gado á satisfacer de su usufructo las deudas de la herencia , porque 
como se ha dicho han de pagarse de los bienes de ella, si los redi- 
tos anuales de los mismos frutos que percibe de ellos, pues de su pro- 
ducto líquido bajadas carga.s es de lo que se hizo usuíructuario ; y lo 
mismo sucede con el diezmo , arrendamiento de la tierra en que es- 
tán los frutos pendientes , tributo, gabela y otras cargas, aun cuando 
hayan sobrevenido al usufructo, (ley 22, título 3 i, Part. 3 , vers. «E 
si diezmo , ú otro tríbulo” y su glo.sa 5 , ) por ser una cosa pagar el 
gravámeiT anual de lo.s mismos frulo.s, \ oii'a muy diversa redimir 
de el los Inene.s de lalicreneia, lo cual es satisfacer las deudas de 
esta, á lo que no está obligado: en cuya atención .si redime el censo, 
puede su heredero retener los biene,s hasta que el propietario Ic entre- 
gue su capital, y sino quiere pagar los réditos y da lugar á que por 
ellos se haga ejecución en los bienes , puede el pi'opietarío redimir el 
censo y retener esíos para sí después de pagado. (Parlador, differ. 29 
citad, núm. r 7 al fin.) 

(Sobre los diferentes y notables efectos que bajo otro aspecto ó ca- 
pítulo de mayor importancia puede producir la diversidad en el modo 
de. resolver la cuestio.n propuesta aquí por Febrero , puede verse el 
el Voct, Hb. 7, lít, I ad Pandectas^ núm. i 3 . ) 

(También deberá pagar el usufructuario univer.sal los intereses del 
dinero que coia esta condición ó carga debía el difunto.) 
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SECCION VI II. 


De la Obligación del usufructuario en cuanto á la restitución de la cosa. 

907 De lo dielm sobre la fianza se infiere que el usufructuario ó 
quien le represente, acabado que sea el usufmclo, lia de resliluir la 
co.sa en el estado que tenia cuando se le entregó, ó en el que tenga des- 
pués de haberla usado y gozado de ella coriio un buen padre de familias. 

908 Hay varías opiniones sobre Como ha de hacer.se la restitución de 
los bienes (|iic no se consumen, sino que se deterioran y envejecen con 
el uso, como alhajas de plata ú oro, diamantes (i), vestidos, tapices, 
cortiiiagcs, ropa blanca, trastos ó mueble de casa, coches y otros se- 
mejantes, en los cuales no puede constituirse propia y adecuadamente el 
usufructo, porque nada producen. 

Al gunos autores afirman qne está obligado á volver la estimación 
que se les de, porque ta.sándo.se .se le transfiere su dominio, y pasa 
á la clase de legado de cantidad. 

Oi ros dicen que cumple con restituirlos en el estado que ten- 
gan al tiempo que espire el usufructo, y que solo estañó oidigado ó res- 
■pontler de su deterioro en caso que por su culpa ó negligencia lo padez- 
can, que es lo que siempre hemos visto practicar, y debe adoptarse por 
•Ser conforme á la intención del testador que quiso beneficiar al usu- 
fructuario; pues en todas las dichas cosas nada mas tiene que el mero 
uso, y si estuviese obligado á volver su estimación , lejos de esperimen- 
tar utilidad, se le causaría perjuicio con la carga y gravómen de cu.s- 
todiarlos, con.servarlos y pagar en dincio lo que aun vcndñlos no .se 
sacarla por ellos, como suce.lc, puesto que nunca se da en venta por 
los muebles la cantidad de su aprecio, y antes l>ien se baja la tercera ó 
cuarta parle , ó la mitad según su calidad , hechura y estado. 

909 Pero silos tales muebles se pierden ycon.sumcn <mk;ramente, 
aunque sea sin dolo ni culpa del usufructuario , debe restituir el valor 
que tenían al tiempo que dio la fianza y recibió su usnfracto, porque 
ha de usarlo.s y disfrutarlos conservando .siempre su piopledad y sus- 
tancia, y porque pudiendo conservarlos se presume que ó lo menos tu- 
vo negligencia culpable en dejarlos perderse, y que no usó de ellos como 
debía, en cuya atención conviene que antes que se le entreguen se cstl- 
incn por lo justo, en venta, con su intervención. 

(El reformador de Febrero dice por nota: «Si el usufructua- 
rio acredita suficientemente que se perdieron ó consumieron sin culpa 
suya, seria Injusto condenarle á la entrega de su valor , mayormente 
cuando las cosas perecen para su dueño.» No.sotros añadiinos que según 
cierta ley romana muy conforme con la equidad, pue.sto que los vesti- 
dos y otra.s cosas parecidas son para gastarse con el uso, el usufruetua- 
rio se liberta devolviéndolas al propietario cuando están gastadas, aun- 
que lo estén tanto que no puedan servir mas. 


(\) Noliíiy iinicba jiropledail ni verdad en cn[Tq)árar los Hiélales y diamantes con 
los vesLiJos, ropa blanen, etc. eii cuanto á deteriorarse ó consumirse cou «I uso. 
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gio Esta doctrina no regirá en cuanto á los animales improduc- 
tivos por lo contingente que es su muerte ; y así pereciendo sin culpa 
del usufructuario, no quedará c'ste obligado á indemnizar al propie- 
tario, según se ha puesto en el mím. 868. 

91 1 En las cosas fungibles el usufi uctuario devolverá el valor en 
que fueron apreciadas, ú otro tanto de la misma especie y de tan 
buena calidad, según se hubiere obligado al otorgar la fianza, como se 
ha dicho en los números 897 y 898. 

913 Otorgando testamento de conformidad marido y muger, 
nombrándose recíprocamente por usufructuarios, e' instituyéndose para 
después de sus dias heredero el uno al Otro; si muerto el uno revoca 
el otro como puede hacerlo, su testamento, {Btirg. de Paz^ covsil. 2) 
deberá restituir al propietario los frutos que percibid de la herencia 
de su consorte , porque en los contratos en que ha lugar e! arrepen- 
timiento, no debe percibir lucro el que rclroctídc ; y siendo creíble que 
el difunto se convino en dejar á su consorte el usufructo de sus bienes, 
porque instituyó juntamente con él heredero al otro, una vez que 
se arrepintió y cesó la causa, debe ieocr lugar ía repetición de fru- 
tos por este; Y asi se los pagarán .sus herederos 

(Pero otros al contrario sostiene^: que por el ¡leclio mismo de par- 
ticipar de contrato e.ste testamento, que A uiganiicuLo se llama de her- 
mandad ^ no puede revocarse por el consorli* sobreviviente.) 

SECCION \X. 

Cómo se acaba e! iisufrurfo. 

918 Acábase el usufructo por las causas siguientes: 

1.^ Por muerte natural del usufructuano , aunque la tuviere da<la 
en arrendamiento. 

ah' Por su muerte civil, que es el deslicn-o perpetuo, 

(Nosotros no reconocemos ni en este nt cu ningún otro caso Ja 
muerte civil que espresa la ley 2, tit, 18, Part. 4 ) 

3. ^ Por el no uso de diez años entre presentes y veinte cutre au- 
sentes. 

4. ^ Por enageiiar el derecho de usufructuar, pues se pierde y pasa 
al propietario, á causa de que como personal no es trasmisibíe , aun- 
que se pueden vender y arrendar sus frutos (i). 

5. ® Cuando el usufructo y propiedad se reúnan en una misma 
persona. 

6 . ^ Por destruirse la cosa en que consiste el usufructo, por caso 
fortuito ú otro motivo; pues aunque el usufructuario quiera ponerla 
en el estado que tenia, no puede hacerlo sin licencia del propietario. 
(LeyES 24 y 30 , úl. 3 t, Part, 3 ; y 3 , tit. 8 , Part. d.) 

JEl usufructo dejado á alguna ciudad ó villa sin tiempo delermina- 


Esta pereg! illa disposición lomada di'l dom-ho romano está fundada en una 
ridicula sutileza. ¿Qué diferencia real liay cutre arrendar, vender ó cederlos frutos 
por toda la vida del usnfrucUiario, ó hacerlo del misino derecho? Do todos modos, 
*i en este suuundo caso es nula )a cesión, lo nulo no debe surtir efecto al(juiio, 
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(!o, se acalja por el trascurso de cien años, porque se presume que es- 
to es el tiempo mas largo de la vida huqiana , y por consiguienle de 
lodos los que á la sazón vivian en ellas. 

( Pare'ccnos demasiado largo y gravoso para el dueño este período ó 
iGPinino; las leyes deben acomodarse á lo que ordinariamente sucede- 
y no es á la verdad ordinario que el hombre viva den años.) 

También se acabad mencionado usufructo siendo arrasada 
ó quedando yerma la ciudad o villa á quien se dejó; pero si todos d 
alguna parte dé los moradores de ellas poblasen después de soano 
en otro lugar, recobrarán el usufructo. ( Tcy 26, ilt, 3i^ Parí. 3.; 

91 5 Ultimamente, se cstingue el usufructo, si habiéndose legado el 
usufructo de un rebaño, perecen tantas cabc:ias que deja de serlo; mas 
no. si fallece una ú otra. Y cuándo sea rebaño o rio, lo ha de deter- 
minar el juez, atendidos los haberes del testador y la costumbre del país. 

(Con lodo la ley 19, íít. Tart. 7, aunque para otro diferen- 
te efecto, señala el número de cabezas para componer gi ey d rebano, y 
son por lo menos diez ovejas, o cinco puercos, d cuatro yeguas, ú otras 
tantas bestias d ganados de los que nacen de estas.) 

SECCION N. 

¡Del derecho de •acrecer entre hs usufructuarios. 

916 Sin embargo de que en la propiedad cuando uno de los con- 
juntos percibió su parle, si después la repudia, no se acrece al otro, 
sucede lo contrario en el usufructo. 

917 Asi, dejando el testador á dos ó mas por usufructuarios, si 
todos aceptan sus partes y después de aceptadas repudia uno de ello.s 
la suya , d se muere, ó falta por otro motivo (i); se acrece su porción 
al otro, y no se consolida con la propiedad hasta que todos fallecen y 
se acaba el usufructo. 

(Esto dice Febrero; pero ademas de ser bastante oscuras, no tie- 
nen iiineuna solidez las razones tomadas á la letra del Gómez en que 
aquel apoya la diferencia que aquí hace entre la propiedad y el 
usufructo, y por lo mismo se han omitido. Entro nosotros, como el 
derecho de acrecer no se funda en los motivos y sutilezas del dere- 
cho romano sino en la voluntad de los testadores y contrayentes que 
ha de averiguarse en sus palabras, en las circunstancias de las perso- 
nas, y de las cosas &c.; á esto iinicamcnte dehemos atender para decidir 
Cuando tiene ó iiolugar, y en que términos, el derecho de acrecer en 
el usufructo.) {Note, del Febrero reformado.) 

(Nosotros convenimos en esta segunda parte; la voluntad esprc- 
sa ó prcsnrila es ante todo en los contratos y ultimas disposiciones 
mientras no sea contraria á las leyes y buenas costumbres»; pero iio nos 
parecen tan frívolas y sutiles las razones de esta diferencia que eucon- 
traiiios en las leyes romanas, sobre lo que puede verse á Voct en sus 


(-1) No alcanzamos por cual otro motivo, fuera de la muerte, puedo faltar el usu- 
fructuario. 
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wmeniaríos al til. 2, 11b. 7 M Dlg. y á Vinnio en sus Cuestiones Se^ 
lecla.s, lib. i, cap. 28; antes bien el mismo Voet, en el núiu. g y úlli' 
mo de diebo título dice: «Y no parece dudoso que todo lo hasta aquí 
espucslo sobre el derecho de acrecer entre los confructuailos deb.i 
también observarse hoy dia, como que no lanío procede de cierta suti- 
leza de la jurisprudencia romana y de l a sola potestad de la ley, cuam 
to, y mas principalmente, de la probable voluntad dcl testador y de 
su afecto hacia los colegalarios: porque escusamos advertir que por de- 
recho rumano no tenia lugar el derecho de acrecer cuando el usu- 
fructo era constituido en contrato. Allí puede verse también ilustrado 
con ejemplos cuándo goce d no del derecho de acrecer el usufructua- 
rio que perdió ya su parte de usufructo.) 

918 Si marido y muger hicieron á alguno donación de todos sus 
bienes, reservándose el usufructo, y muriese uno de los donadores an- 
tes que el donatario, no tocará al sobreviviente todo el usufructo de 
cllo.s por derecho de acrecer, que no tiene lugar en este caso; y por lo 
tanto percibirá el donatario enteramente el de todos los bienes que 
correspondían al difunto desde su fallecí míe uto, porque este nada dej<> 
á su consorte de los que le tocaban. 

(Legándose á dos los frutos de un mismo predio por vía de ali- 
mentos, y muriendo después uno de los legatarios, no acrece su parte 
de frutos ü alimentos al otro; porque seria dársc'los doblados, y ademas 
estos se hallaban regulados por las necesidades de cada uno de aquellos. 
(/.. dominus 07, §. i dti Usiifnicf, et (jucmad.quis ufaf^ 

(l’ampoco ha lugar el derecho de acrecer cuando el usufi ucto 
lia sido legado á dos ó mas alternativamente ó por arios. (L. si duoLus, 
Ldg., (¡uíh. mod. usufruct. amitt,') 

(TSi entre los usufructuarios conjuntos solamente por las palabra.?, 
pues han de se¿‘Io por la cosa ó por la cosa y palabras, como se exige 
para que tenga lugar el mismo derecho de acrecer respecto de la 
propiedad.) 

SECCION XL 


Diferencia entre el usnf rucio r el legado anual. 

qig Se diferencian el usufructo y el legado anual en que el usufruc- 
tuario no adquiere los frutos que deja pendientes cuando íallccc, pues 
como personal se estingne con su persona; pero al que tiene legado anual 
locan auiu[uc no esle'n cogidos o separados del suelo; y así muriendo 
después de entrado el año, puede dejar íntegros ios fruto.s de c.ste á .su 
heredero; ]>orque lo.s pcnilicntes ó maduros aumentan el legado. (Par- 
lad. diff. 29, n. 3 .) 

(Del legado auurd, dcl que !iay un título en el I)ígc.sto, no se hace 
mención en ninguna de nuestras leyes; y por lauto ha sido inútil que 
el señor Castillo, Parlaclorio y demás comcntadoiGS gastasen papel y 
tiempo en decirnos las disposiciones civiles acerca de el; por ejemplo, 
que en el primer ano es paro y en los demas condicional; que en el le- 
gado anual son muchos los legados á diferencia déla estipulación anual 
que, es una sola , y que en cada legado se ha de mirar si el legatario 
tiene capacidad de adquirir: como también en espresar sus diferencias 
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tlcl usufructo, apoyánílolo todo en razones ó sutilezas del ilercclio ro- 
mano, que no se compadecen con nuestra legislación, la cual con pocos 
renglones ó palabras ha echado por tierra gran parle del edificio mons- 
truoso de la jurisprudencia romana. Consultemos, como he dicho mu- 
chas y aun diré' millones de veces; consultemos la voluntad y (as pala- 
bras del testador, poniendo al mismo tiempo la consideración en las 
cosas sobre que recaen yen las circunstancias de las personas, y decidi- 
remos con mas acierto cualquiera duda que no recurriendo al dere- 
cho coman, y touianilo en las manos cualquiera comentador que fá- 
cilmente pueden precipitarnos en el error. {JS'ota del Fehrero reforma- 
do^ Tampoco nosotros gastamos de sutilezas, ni aprobamos el estudio 
indiscreto y csclusivo de los comentadores , ai paso que nos parece de 
mucho provecho, y como una felicidad, el hallazgo y estudio de uno 
bueno, .sobre todo para ciertos casos y consultas particulares, pero es- 
traiiamos la dura y no merecida censura del señor Gutiérrez en llamar 
edificio monstruoso á la jurispradencia romana, condecorada por ca.si 
lodos con el respetable nombre de razón escrita. En cuanta á ía 
doctrina sobre el legado anua! y sus diferencias con el usufructo, baste 
por ahora d<;dr que Grocio no las tuvo por sutilezas, y nosotros la se- 
guiríamos en parle considerándola como razón, no como autoridad. 

SECCION XII. 

En qué se diferencian y convienen el usufructo y d uso. 

920 Se diferencien el usufructo y el uso (de que luego h.ablaremos); 

1. ^' En que el usufructuario. adquiere y hace suyos todos los fru- 
tos, rentas y aprovecliainicntos de la cosa que usufructúa, y los puede 
vender, arrendar y enagenar, aunque noel derecho de usufructuar, (i). 

2. ^ En que el usulVucluarío debe hacer de los frutos los reparos, 
labores y demás cosas necesarias á la conservación de las fincas y bie- 
nes que usufructúa, y satisfacer de ellos las rentas anuales; y el u.sua- 
TÍo á nada está obligado; .esrepto que la cosa sea tan pequeHa, que el 
.solo 1.a disfrute enteramente y se aproveche de lodo su producto, pues 
en este caso lo estará á lodo. 

921 Convienen el u.so y usufructo en que asi el usufructuario como 
el u.suario deben afianzar, aqtiel en la forma espresada en la sección 
sesta, y este de que usar<á de la cosa con buena fe, sin hacer nada eti 
ella por la que se le cause detrimento ni pierda (leyes 20, 21, y 22, tí- 
tulo 3 i, Part. 3 .); Y en que .se establecen y acaban por los mismos 
modos y sóbre las mismas cosas. (Ceyes 20 y 2.1, lít. 3 i, Part 3 .) 

SECCION xm. 

Cómo se han de dividir los frutos cogidos ó pendientes al falleeiniiento 
dél usufructuario, y á quien corresponden, 

922 Dejando cogidos él usufructuario ál ficiiapo de morir los frutos 


(i) Véase la nota del núm. 91.5. 
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íc los bienes ralees qae disfrutaba, pcrlcneccn lodos enteramente á sus 
berederos .sin la menor duda , aunque no viva todo el año. 

í )23 Pero SI están pendientes, corresponden al propietario, aun 
cuando se hallen maduros y próesímos á su recolección , como sucede 
con los del fideicomiso, que pasan al fideicomisario y no ’á los berede- 
ros del fiduciario; porque los frutos pendientes no se llaman frutos, y 
se consideran una misma cosa con la finca en que se hallan, tonieiiclosc 
por parte de esta, atendido su e.stado. Y como el mero usufructuario 
no tiene en ella ningún dominio, y por otra parte el derecho que te- 
nia para su perdlio espiró con .su muerte , pasan al firopielaLiio con el 
fundo; por lo que los herederos del usufructuario solo tendrán acción 
á recuperar las cspen.sas hechas en sus lahores, siembra, semillas, &c. 
y hasta que se las paguen , podrán rcteuciios, porque no son, ni ,sc Ua^ 
man frutos,, sino el residuo líquido, bajadas aquellas. 

924 Lo propio milita en las rentas de los fundos; y por tanto, si 
el usufructuario muere después que los colonos á quienes los tenia ar- 
rendados percibieron sus frutos, pertenecerán por entero las rentas 
de los arrendamientos á los herederos d(d primero, aunque no esté 
cumplido el tiempo ó plazo de su pago; porque e.s visto que los tales 
colonos los percibieroa en nombre del usufructuario á quien cor- 
respondían. 

925 Mas si los frutos e.5tuvlescn aun peiidiente.s cuando mu- 
rió el u.sufructuario , tocarán por entero las rentas de los arrendamieuT 
los al propietario; pues aunque estas son gímeralmente reputadas fru- 
tos civiles, se sigue respecto de ellas eu el presente caso la misma re- 
gla que en los naturales, porque los representan y son tenidas en lugac 
de los mismos. 

926 Si parte dé los frutos están cogidos , y parte pendientes, lieiio 
lugar la misma regla , y asi los primeros corresponden al propietario, 
y los segundos al usuíVuctuarlo , lo cual se ha de adoptar en las reu- 
tas sin que en ninguno de dichos casos se proraleen. 

927 Pero las rentas de casa.s, naves y otras cosas que .se alqui- 
lan, como también los réditos de censos, juros y Otros efectos, se han 
de dividir á prorata del tiempo entre el propietario y los herederos 
dcl usufructuario. 

928 Jja razón de esta diferencia consiste en que la utlUdad de 
las'dichas cosas sft percibe diariamente, lo cual no sucede así en los 
fundos ó heredades, cuyos frutos no se pueden percibir ni coger en 
sazón, .sino en cierta parte dcl año; y jaor lo niismo en cuanto á sus 
rentas se ha de atender necesariamente al tiempo de la percepción da 
aquellos para que las lleven 1í>s herederos del usufructuario. 

929 Si el testador nombra á uno por usufructuario de todo.s sus 
bienes, podrá este percibir los iivito.s que produzca la herencia, aun an- 
tes de que la acepte el heredero propietario, puesto que la ley 1, tí- 
tulo iB, lib. 10, de la Novfs lWop., manda que aunque no haya 
heredero ó esteno quiera heredar, valga y se cumpla todo lo que ef 
testamento contenga, con.stando de la solemnidad de te.stigos que 
prescribe. 

I.o espueslo en el número anterior tiene dos e.scepcíones: 

r.“ Cuando el lestadoc cu su testamento nulo por pretensión é 



2o6 titulo cuarto. 

flcsherríladon, pone la condición ^le que se acepte la luTcncIa para 
que valga el legarlo; en cuyo caso no valdrá el de usufructo ni otro 
alguno sin que preceda la aceptación de herencia. 

( «Matienzo , de quien se ha tomado esta doctrina, añade que suce- 
de lo contrario, si dicha condición se pone en testamento válido, porque 
como por derecho se entiende, puesta en este, nada obra. No es muy fá- 
cil comprender estas palabras de Nlalicnzo; pero sin embargo dire que 
una vez que según la ley i citada no se necesita institución de herede- 
ro, ni que el Inslilnido admítala herencia para que valgan las man- 
das Y otras disposiciones testamentarias, no ])ucde cntender.se puesta 
por derecho; bien que acaso ningún testador la habrá pue.slo ni pon- 
drá jamás, por cava razón os inútil decir mas sobre esto. No raras 
veces nuestros interpretes proponen por sutilizar y ostentar penetra- 
ción casos remotísimos de suceder, .semejantes á los escolásticos, que 
han inventado innumcrahles cuestiones sutilísimas, las cuales no traen 
otra utilidad que la de atormentar los estraviados ingenios.») {Nota dd 
Febrero reformado?) 

2 .^ Cuando el usufructuario no quiere afianzar,, habiéndolo- pe- 
dido el propietario, pues se constituye de mala fe. 

qdo Resta saber cuando se <lirán percibidos los frutos por cl usu- 
fructuario para que sus herederos los adquieran; y sobre este punto hay 
dos Opiniones: una es que no solo han de estar separados del suelo, 
sino también custodiados en los parages destinados á este efecto; otra (y 
esta es la verdadera y corriente) que para que tanto cl usafructuario 
como cl poseedor de buena fe los hagan suyos, hasta que estén separados 
del suelo ó cortados , aunque no se hayan custodiado. 

9?>i Hay sin cmliargo la diferencia que para adquirirlos cl usufruc- 
tü ario han de ser separados por él d por otro de su orden y en su nom- 
b re, al paso que el poseedor de buena fe los adquiere indislintamenfc 
ya los perciba por -sí en la buena fé de que le pertenecen, ya otro cual - 
quiera sin su mandato; en cuya atención si los frutos se caen espontá- 
neamente ó por acaso, como suele suceder á la aceituna, no tocan al 
fructuario antes de percibirlos, y por cl contrario, cl poseedor de buena 
fé antes de percibirlos los hace suyos. 

(Si los frutos, aunque ya maduros, pendían aun al tiempo de 
conslllüirsc el usufructo, los hará suyos el usufructuario por la percep- 
ción, rebajadas igualmente las espensas hechas en las labores, siembra, 
.semillas &c., como se ha dicho antes para el caso contrario de morir ef 
usufrucluarlo en iguales circunstancias.) 
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^ 3 a JLil uso como hcmoí 5 dicho en ía sección i a, es el dereclio 
que uno llene de aprovecharse de cosa agena en lo que necesite para- 
su gasto y el de su casa ó familia. (Ley 20, lít. 3 i , Part. 3 .) 

Por tanto , conslituida esta servidumbre en alguna huerta, po" 
<lrá el usuario cogerla fruta y hortaliza que necesite para sí y su 
familia , 110 para vender ni dar á otros ; y lo mismo se lia de decir 
si se constituye cu prado ó vina. ( Dicha ley 20. ) 

q 33 Constituida en algunas bestias, podrá el usuario emplearlas en 
sus labores ú otro servicio suyo , mas no alquilarlas. ( J)icha ley.) 

q 34 Si en ganados, podrá traerlos á sus heredades para engrue- 
sarlas ó beneficiarlas con su estiércol, y tomar en los términos referi- 
dos de su leche , queso , lana , cabritos ó corderos. (Ley 21, del mismo 
título y Part. ) 

q 35 Si encasa, podrá morar en ella con su muger, hijos y cria- 
dos, y hasta recibir huespedes. (La misma ley.) 

Y no solo de la familia que entonces tiene, sino de la que tenga 
después ; porque no seria humano ni Justo precisar á un padre, por 
ejemplo , á vivir separado de sus hijos. Cuánta sea lo que ha de tomar 
el usuario, dclierá estimarlo prudentemente el juez, atendida la dig- 
nidad de aquel, el número de su familia y otras circunstancias, porque 
las últimas voluntades son de lata y favorable interpretación, 

906 El usuario no puede arrendar, vender ni ceder su dcredio. 

(Hay sin embargo casos en que por la presunta voluntad del les- 
lador podrá arrendarlo , y ^uarido el uso vendría á ser enteramente 
inútil á menos de hacerlo.) 

937 iSi cnagenar ni empeñar la cosa en que lo tiene. (Leyes 20 

y ^ , 

988 Deberá afianzar según se ha espuesto en la sección anterior; y 
cuando el uso absorva todos los frutos de la cosa, tendrá las mis- 
mas obligaciones y cargas que el usufructuario. ( Leyes ao y 22.) 
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93 ;) -*■* es el derecho (le uno para moraren casas ó 

edificios agenos por sí y con la compañía que tuviere. (I^cy 27 , títu- 
lo 3 i , Part. 3 . ) 

9^0 El que tiene este derecho puede ademas arrendarlo; pero á 
sugeto que haga huena vecindad. (Ea misma ley.) 

94-1 Deberá usar de la habitación á buena fe, como buen padre de 
familias, afianzando antes que lo hará asi, y que fenecido su dercclio, 
restituirá la casa á su dueño ó á quien le represente. (La misma 
l<íy27) 

94 a Cuando no se señaló tiempo cierto al tiempo de constituirse 
Cita servidumbre, dura como personal por toda la vida de aquel á 
quien se otorga. (La misma ley. ) 

943 Y se acaba solamente por haber espirado el tiempo cierto para 
el que fue "constituida , y por la muerte ó remisión de aquel á quien 
fue otorgada. (La dicha ley 27.) 

Absorviendo la habitación toda la nlilidad de la casa, parece que 
el dueño de esta .servidumbre quedará sujeto á las mismas cargas que 
el usulructuario. 

944 .Aunque la ley 27 al hablar de los modos de acabarse esta 
servidumbre, usa de la palabra solamente, no puede menos también 
de perderse por la consolidación (í reunión de este derecho con la 
propiedad, y por quemarse ó arruinarse la casa. La palabra solamen- 
te alude á que no .se pierda por el no uso y destierro, siguiendo tam- 
bién en esto al derecho romano; pero como nosotros no hayamos co- 
nocido el derecho Oiiiritai io, á que prohablcmcnte debió su ongen la 
tal limitación, no había por que* admitir esta en nuc.siro derecho patrio. 


^9 
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SECCION L 

Dú las mismas:. 

q4ü iJsLc título es una continuación natural «id <le la?, servi - 
dumbres, porque en verdad y en rigor lo son las de que pasamos á 
hablar, y pertenecen á la especie de legales ó necesarias. ( V. mim. 8i8.) 

La heredad inferior tiene el graváineo de sufrir el daño que 
la venga de la superior naturalnicnlc, sin malicia ni obra de hombre, 
como por el agua corriente, piedras ó tierra que traiga aquella, ó en 
otra manera. (Ley i 4 , lít. 82, Part. 3 .) 

( En tres maneras dice esta ley i 4 , puede el dueño de una here- 
dad recibir daño de la de otro sin que pueda quejarse con derecho. La 
primera naturalmente, corriendo el agua de la heredad mas alta á la 
mas baja, y arrastrando piedras &c. (esta servidumbre es rigorosamen- 
te natural, legal, necesaria:) la .segunda, por obra lieclia antiguamente 
en la heredad agena, si pasaron diez años estando presente el dueño 
de la heredad que recibe, y no contradiciendolo, ó veinte, estando -áu- 
sente: la tercera, por servidumbre espresa: las dos últimas especies per- 
tenecen al título anterior de l.is .servidumbres.) 

9 +y Si dcl aguaestancada naturalmente en una heredad -sc siguie- 
re daño á la de otro, debe el dueño de la primera abrir el lugar por 
donde corría el agua, y hacer que corra como antes, ó permitir al otro 
que lo haga. (í^cy i 5 .) 

948 Si el lugar por donde corría el agua, fuese acequia pertene- 
ciente á muchos, cada uno está obligado á lináplarla en la írontera de 
su heredad. (Dicha ley i 3 .) 

He aquí una servidumbre legal que como algunas de su mismo 
origen y denominación, lleva La carga de hacer, á menos que el dueño 
de la heredad lindera la abandone. 

949 Procediendo el cstancamien.to, estra vio ó mutación del curso 
del agua, ó el caer mas alto, ó dañamlo de otro modo por obra nueva 
hecha en la heredad vecina, el que la hizo debe derribarla á sus costas, 
volver las co.sas á su anterior c.stado y resarcir bxs daño.s. (Ley i 3 . ) Si 
el dueño de la heredad perjudicada la vendiese antes de la demanda, 
podrá pedir el comprador quesea derribada la obra. (Ley iG.) 

950 Si cl que liizo la obra nueva, vende su heredad antes de ser 
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demandado, puede ser apremiado el comprador á que la derribe, 6 
permita derribar, salva su acción conira el vendedor por lo que gasta- 
re en la demolición. (Dicha ley i&) 

901 Si la obra dañosa hubiere sido hecha por muchos, están todos 
y cada uno de ellos obligados por entero á la demolición; mas no á 
la enmienda del daño, sino en la parle que á cada uno corresponda. 
(Ley 17.) 

qSa íjí de la obra resultare daño á muchos, podrá cada uno de 
ellos pedir por entero la deimdicion; pero no la enmienda dd daño de 
todos, sino la del suyo propio. (Dicha ley 17.) 

q 53 Cualquiera puede abrir pozo en su raía, aunque por esto men- 
güe el agua 6 se seque el pozo 6 fuente del vecino, con tal que no lo ba- 
ga maliciosamente; pues en tal caso podrá prohibírsele que lo haga y 
obligársele á que do ciegue; porque las leyes no deben sufrir las maldades 
de los hombres y antes sí roprimirlas. (Ley 19.) 

954. Puede también cualquiera construir en sudo propio ó del rey 
d concejo, con otorgamiento de estos, molino ó aceña en los términos cs- 
presados en el niím. 

955 Si pared ó árbol grande de‘ otro amenazan caer sobre nues- 
tra heredad ó casa, y los peritos lo declaren así, dvhe el juez hacerlos 
cortar ó derribar. (Ley a2.) 

956 El que cdiffca de nuevo cerca dd castillo ó muros de 
lina población , debe dejar entre estos y el edificio el espacio de quince 
pies. (Ley 22 .) 

(Este punto estará ya arreglado por la ordenanza ó reglamentos de 
íiigeniero.s.) 

957 Si el reparo de estas casas ó puentes, calzadas y caños públi- 
cos, fuese de cargo de algún pueblo, y no hubiese ó no alcanzare la 
renta destinada, deben contribuir en proporción á sus facultades todos 
los vecinos, sin esccpcionde ninguno por privilegiado que sea. (Ley 20,) 

908 Tampoco puede obrarse en cosa ó lugar de uso común de al- 
gún pueblo , según se ha dicho en el núin. 718. 

909 A las iglesias no deben arrimarse edificios^ tiendas de mercade- 
rías ni de otras cosas que no pertenezcan á obras de piedad, (l.ey 2.8). 

No señala esta ley que espacio debe mediar, y sin embargo las ve- 
mos arrimadas y contiguas á las igle.sias, 

960 Debe repararlas iglesias quien llene la guarda de ellas. (Dicha 
ley 2 3 .) 

961 N adíe puede ser precisado á edificar de nuevo á no hallarse obli- 
gado por contrato o leslainento; pero si edificare, debe dejar hacia la 
carrera el espacio acostumbrado por los demas vecinos. (Ley a 5 .) 

(Sin embargo, no queriendo los dueños edificar las casas arruina- 
das en sus solares, las justicias los obligarán á .sti venta á tasación, para 
que el comprador lo ejecute , y no se deforme cl aspecto público.) 

(Por esta lillima razón, aun cuando no se- atraviese daño ni queja 
particular, señalarán las mismas justicias á los dueños un termino cor- 
respondiente para que reparen los edificios ruinosos.) 

(No cumpliendo estos con reparar dentro del termino señalado, l^s 
jnsllc¡a.s la mandarán ejecutar á costa de aquellos. (Ley 2, lít- ^2 de la 
Novis. l\ecop.) 
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5 963 El que edifica puede alzar su edificio cuanto quisiere, con tal que 

¿ no descubra mucho las casas de sus vecinos (dicha ley a 5); pero no pue- 

1 de sacar tan afuera tas canales de sus edificios que cai^^a el a^ua sobre 

las paredes de los tejados de su.s vecinos. (Ley 1 3 .) 

963 Todos están obligados á inanleiier y reparar los edificios que 
tengan en poblado, de suerte que no se derriben ó perezcan por su cul-» 
pa. (La misma ley 2 5 .) 

(Esta ley 2S habla espresamente de edificios en poblado; la 10 que 
citaremos luego y trata de evitar el daño que nos amenaza por un edi- 
ficio vecino ruinoso, parece que debe entenderse también de edificios en 
poblado; pero entendemos que podía esfenderse su disposición al caso 
posible de que un edificio en despoblado y ruinoso amenaze daño á 
nuestra heredad. 

964 Estando mal parado un edificio común, puede uno de lo.s aparce- 
ros Viacjcrle reparar á espensas suyas en nombre de todos , y haciéndolo 
saber á los mismos. (Ley 26.) 

9G0 En clcaso del númeroanteriorestan obligados los dema.s aparcero? 
á . abonarle los gastos dentro de cuatro mcse.s de la conclusión y de ba- 
bc'rscles pedido el pago. (Dicha ley 26,) 

966 Si asi no lo hiciesen, perderán sus respectivas parles de! edificio, v 
las adquirirá el que lo rcp.aró. (La misma ley 26.) 

967 Cuando el aparcero hace la obra de mala fe', como si la cosa co- 
mún fuera toda suya, V sin preceder aviso á los otros, pierde los gas- 
tos, y lo micvamente obrado se hace común de aquellos. (J)iehalcy 26.) 

968 Si un vecino teme daño del edificio ruinoso de otro, debe el juez, 
hacerle demoler cuando de las declaraciones de los peritos resuita.se que 
DO admite reparación, y que puede fácilmente ocasionar el daño. 
(Ley 10.) 

9Ó9 Si resultare que admite reparación , debe mandar el juez á su 
dueño que la haga, y afianz.c de indcrnnid.id á lo.s vednos. 

9-0 ISo afianzando el dueño ó no queriendo hacer la reparación, de- 
ben ser puestos en pose.úon del edificio ruinoso lo.s vecinos que se que- 
rellaron, 

97 I Si el dueño durase en su rebeldía por todo el tiempo quele .señaló 
el juez para la reparación ó derribo, el edificio .será adjiidicado en pro- 
piedad á los vecinos. 

972 La fianza solo se e.slicnde al daño que ocasionare el edificio ra- 
veiido por -su propia debilidad. 

973 Si cayere por algún accidente, como terremoto, rayo, gran vien. 
to ii otro semejante, á nada estará obligado el dueño. (I)icba ley 22.) 

9 '' 4 Lo mismo debe decirse cuando el edificio cayó y ocasionó el 
daño antes que los vecinos se querellen al juez. (Ley 1 1.) 

97b En este caso debe el dueño del edificio arruinado llevarse á su 
cp.stc todos los materiales caídos sobre la casa ó .suelo del vecino, o de- 
jarlos todos á beneficio del mismo. (Dicha ley 1 1.) 
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SECCION II. 

De la denuncia de ohra nueva, (¡miseá estay quiénes pueden hacer aquella. 

(Febrero al principiar esta materia dice: «Una ley de Partida 
distingue la labor de la obra. Al ejercido de cultivar la tierra llama 
labor, y á los que le tienen labradores ó ti abajadores; y á Jas demas 
cosas que se ejecutan en las casas o lugares cublerlos, dá el nombre 
de obra , y á los qu<; la hacen , el de oficíales, menestrales ó artesanos.^ 
3 :ista leyes la 5 , tít. 20, Part. 2. ¿ Pero á que viene este lujo de citas 
y menos en el título de las labores nuevas y denuncia d(? obra, en que 
estas dos palabras tienen un significado diíerenle y casi siempre cori^ 
Irarlo al de la mencionada ley 2 i) 

^76 Llámase obra nueva la que .se fabrica sobre cimiento nuevo, 
y también aunque sea sobre el viejo, si se le muda la lachada ó forma 
que antes tenia, ora quitando, ora añadiendo á ella. ( Ley 1. líta- 
lo 32 , Part. 3 .) 

977 Pueden impedir y denunciar la nueva obra todo el que reci- 
be daño con ella, y sus hijos , mayordomos, apodinados, criados (i) y 
amigos ; pero estos últimos deberán dar seguridad bastante de que aquél 
lo dará por bien hecho, (La misma ley 2.) 

978 Pueden igualmente impedirla y denunciarla los tutores en 
mimbre di; sus luicrfanos , el usufructuario, el que tiene servidumbre 
en la finca , si se le quita con la obra , y c! que la tiene en empeño, feu- 
do ó á censo; mas este ( 2 ) solo jiuedc compeler al señor del dominio 
«lireeto á que le reintegre del daño que le ocasiona la obra. ( Leyes i, 

4- Y •"*.) 

979 Si la obra se hace en lugar público, puede impedirla cualquie- 
ra dei pueblo, menos la luugcr y el menor de catorce anos, á quie- 
ne.s solo .se les permite la denuncia cuando la obra se hace en lo suyo 
( Ley 3 ). 

«pSo Si la nueva obra pci judica á muchos y solo uno de ellos 
la denunciase, no aprovecha la denuncia á los demas , á no ser que la 
hiciese eti nombre de lo.s otros interesados; en cuyo caso, damlo la 
competente seguridad de que la aprobarán lodos, tendrá la misma va- 
lidación que si cada uno la denunciara por sí propio. (Ley 2.} 

Febrero omite aqui la sabia ó interesante disposición de la ley 7 
del mismo tít. 32 , Part. 3 , acerca de las obras ó casos en que no pue- 
de tener lugar la denuncia. Según la citada ley nadie puede denunciar 
al que repara o limpia sus conductos , acequias ó canales, aunque de 


{^4) La le Y lio usa i!c la |íalal)ra cria (los. 

(2) Lor el lenijunje Je Febrero cualquiera inferirá que la restricción puestaporla 
íey se rrÜLM'e Vunaasnentc 11 } (|UG tiene ta cosa ú censo , simulo asi (|ue lialila Uinlo 
C(jn osle como con el usulVuc.tsiario v et hipotecario ; ps <]ocÍr ,, que todos ellos pue- 
den impedir y deiumc.iur la obra, si es un estrafio eí que la liace- poro síes el piopie- 
tario , solo |U)ílr’in pedir la iiuíejmu/.aciuii que se les c.uiso poi‘ elJíi. La leV TJ esta- 
lííecc una notabilísima dilnrimeia entre el que tiene seniduiiibie rústica y Uibaiiaj 
úii enibarjjo , Febrero la pasa en silencio. 
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clip resulte mal olor, se atraviesen las calles ó se eche en días y en 
el suelo dcl vecino alg.uiio de los materiales necesarios para la ohra. Jil 
que 1(1 hiciese debe después de acabada aquella , dejar el lu^ar se- 
gún esliiba antes, sin que por ella se perjudique al derecho de olrp. 

S£CCIO.\ III. 

A qak'ncs y cónio ha de hacerse la denuncia. 

981 Debe hacerse la denuncia en el lugar en que se hace la obia; 
y basta hacerse al ducíio de ella ó su sobrestante, y en su defecto á los 
oficiales que trabajan en la rnisina. (Dicha ley i.) 

982 Si la obra, es de muchos, con hacer la denuncia á uno de ellos, 
no tiene el denunciador que requerir á los demas. (Ley 2.) 

983 Debe hacerse la denuncia acudiendo al juez, jurando no ha- 
cerla de malicia, y pidiéndole que impida su prosecui ion, porque le p<u - 
judica, y que en caso de contravención imponga al dueño y j>crsonas 
que trabajan en ella la pena que conceptúe justa. (Ley 1.) 

(También omite Febrero, sin duda por no estar en práctica, los 
otros dos modos de liacer la denuncia de que habla la misma ley 1; 
á saber, privada y verbalmcntc ó tomando ademas una piedra y tlráii- 
íiola en la obra.) 

(Si el dcnanclantc no quisiere jurar de malicia, debe el juez auto- 
rizar al denunciado para que continúe la obra comenzada.) (Ley 3). 

984 El juez deberá asistir por sí mismo ai acto, y no pudieiido, ba 
de enviar un escribano con comisión por escrito para que haga el re- 
querimiento , ponga lesliiiionlo del estado de la obra, é impida su conti- 
nuación. (Diclia ley i, y asi se practica.) 

SECCfO^^ IV. 

Ejectos iie la dcnunckt. 

•984 Jj.v denuncia, bien ó mal hccba, tiene tal fuerza, que si el dtic- 
■uo de la obra después de reqnei iclo, pro.sigac en ella sin licencia del juez 
que la mandó pruliibir, debe este (m pena de la inol>cdienria inaudar 
que se demuela á costa de aquel lo nuevamente construido. (Ley 8, 
lít. 3'2, Partida 3.) 

(El dcmiueiadür debe solicitar que se haga alguna diligencia por la 
cual conste que estado tenia el edificio al tiempo de la denuncia, para 
que no se dude de lo que debe demolerse, pues en duda debería subsis- 
iir lodo lo edificado.) {Nnía del Febrero reformado.') INosotros aíjadinios 
que Febrero oiullió la notable di.sposicioii de la ley G, que íla á la dc- 
imneia cd carácter y fuerza de aquellas acciones mistas de real y per- 
sonal, llamadas entre los romanos in rcm seripla:. Según la ley citada, la 
prohibición de eonúuuar la obra alcanza al que después de la denun- 
cia compró el lugar en que se hacia la obra nueva; pero sí el vende- 
dor no le hizo saber la denuncia, debe indemnizarle do los daños y me- 
noscabos que le vengan por ello. 

986 Si el pleito de denuncia no se concluye en tres meses, y por el 
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reconocimiento que se haga, se echa de ver que no resultará daño ir- 
reparable por la sentencia definlUva; pasados que sean ios tres meses, 
puede y dehe el Juez conceder licencia para la prosecución de la obra, 
dando su dueiío fianza segura de demolerla á sus espensas siempre que 
se le mandase. (Ley q.) 

(El denunciador podrá proseguir la obra dando dicha fianza en el 
caso de hacer ver que la interrupción le causa un grave perjuicio, y 
que de la continuación se le sigue uno leve al denunciador. (ÁWa del 
Febrero reformado^ Pero nosotros advcrlimos que según la ley q, sean 
cualesquiera las consideraciones de una y otra parle, no puede ser 
precisado el denunciador á admitir la tal lianza hasta pasados los tres 
meses. Febrero inserta en esta materia las disposiciones particulares sO' 
bre los alarifes , canteros, carpinteros y otros menestrales y arte- 
sanos, tanto en cuanto á la duración délas obras que toman á su car- 
go, como en cuanto á negárseles la rescisión dcl contrato por lesión 
enorme; nosotros lo reservamos, así como el formularlo de escritura 
para su oportuno lugai', que será el de arrendamientos.) 



FORMULARIO. 

PcdhneTtfo de denuncia de nue^’a obra. 

F., en roinljrc y á virtud de poder que pre.sento y juro de N.... 
vecino de,.... ante Y. como ma,s haya lugar (?n derecho, digo: que mi 

parle tiene y po.se'e una heredad en tal sillo, en la cual A. está la- 

brando de .su propia autoridad mía Imerta, por lo que se la denuncio: 
j\. A . pido y .suplico la liaya por denunciada, y mande que .se 
notifique al mae.slro y oíicialc.s que no conlinúcn en su obra: pido ju.s- 
licia, costas, juro, y para ello.« 
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JITÜLO VIH. 


De 1 a AfiQtalsieioxi rtel dontinlo poi* festAmento ó íiltiiitA 

voluiifad. 


SECCION I. 


De los testamentos. 


^87 -H-il test,Tmento ó la última voluntad y la .sucesión abln- 
Icstato, son los vnodo.s <lc adquicir el dominio de las cosa.s por muerte de 
sus dueños y con su voluntad; si esta se declara y maniüesta , se ail- 
quiere el dominio del primer modo ; y si solo se presume, se gana del 
segundoi; por ahora nos ocuparemos del primero (i). 

q88 El testamento es uno de los.íictos de la vida que ecsigen mas 
circunspección y prudencia. Continuamente vemos ya que los testado- 
res no disponen de sus bienes ó parle de ellos según debían disponer, 
con gran perjuicio y dolor de los que merecen obtenerlos; ya que por 
no espUcarse con la debida claridad , especialmente en los puntos prin- 
cipales, dejan á las personas que mas aman en vez de una lucrosa he- 
rencia que les proporcione su tranquilidad y bienestar , costosos y fata- 
les litigios que las arruinan y constituyen en un estado doloroso: ya 
que aparece ser voluntad de los testadores la que verdaderamente no 
lo es; y ya que se suponen testamentos de los que nunca los otorgaron. 

980 Para ocurrir á tantos males nada es tan conveniente e' impor- 
tante como que los testamentos sean la obra y el fruto de un juicio 
sano y de una memoria despejada, circunstancias casi incompatibles con 
las graves indisposiciones á que por desgracia esperan muchos para otor- 
gar sus últimas voluntades, sin que los casos lastimosos de que son te.^- 
ísgos, los muevan á testar cuando gozan de perfecta salud, variando 
después lo que les parezca razonable, según las novedades que ocurran. 
Ademas, convendría mucho que para tan intercsaiile acto se consulta- 
ran sugetos dignos y timoratos que por ningún título tuviesen interés 
en él , como también que se echase mano de los escribanos y testigos 
mas instruidos y de mejor conducta. 


(1} El tcstauientr», y por su falla la ¿isposicion de la ley, no son mas tVlulos 
para adnuirir; la aceptación ó admisión es el modo. Este modo es universal á dife- 
rencia del lejrado ó lidei-comiso., porque se adquiere una universalidad de bienes ó 
la herencia, que es túdo el putrimoaLo de alguno con sus cargas. 
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SECCION n. 

Que sea testamento y sus especies. 

99 ^ amento es una ílisposicioii en que manifiesta el otorgante 

su última voluntad, principalmente respecto de sus bienes y dereclios, 
para que se cumpla después de su muerte (i). ’ 

991 Dos son las especies de testamento i nuo solemne otro prLñle- 
giado. 

992 I estamento solemne es el que se otorga coa todas las solemni^ 
dades que prescriben las leyes. 

993 Privilegiado ó no solemne es el que no ecsigc otro requisito sino 
que conste de la voluntad del otorgante. 

994 El solemne se divide en y nuncupatú'o | 2\ 

99^ Testamento escrito (que vulgarmente se llama cerrado)., es el 
que se formaliza en escritura cerrada, signada por escribano y fu mada 
por este, por el testador y siete testigos presenciales, ignorando regular- 
mente el escribano y testigos, ó al menos estos, su contenido. 

996 Testamento nuncupativo (llamado comunmente abierto)., 

el que se hace ante escribano y testigos , ó tan solo ante estos cercio- 
rándose uno y otros de la voluntad del testador , porque la declara en 
su presencia inaniiiesta y verbalmenlc. (Leyes i y 2 , tít. i , Partida 
6 y 1} til. 18, 11b. 10 déla Novís. Recop.) 

SECCION llí. 

Del testamento privilegiado. 

997 Llámase asi este testamento por el privilegio concedido á los 
que gozan del fuero mllílar, que son los que únicamente pueden otor- 
garlo ( 3 ): las disposiciones que sucesivamente ha habido sobre esto, son 
las siguientes (4)- 

9()á Según la ley 4, tít. 1, Part. fi, los militares, no estando en 
campaña, deben ordmiar su testamento del mismo modo que los paisa- 
nos; pero estando en ella, pueden hacerlo ante dos testigos; y si se hallan 
en peligro de muerte por haber sido heridos en alguna batalla 6 ir á 
entrar en ella, como quisieren y pudieren; de palabra ó por escrito, es- 


(t| ríos pitrece mejor la deíiniciou *lu la ley t , tít. i , fai t. C: vohiníad ordenaría, 
(es decir, solemne) en la que nao Mlablece su heredero >j ríis/joiie ríe sus cosas para ríe.spues 
do su «wei'íe; ¡mes aunque la institueion de heredero no sea loiy de, esencia del testa- 
mento, lo re{jular es que se liajja y ijue sea la parle prii.cipal de aquel: de todos aio- 
du.s la palabra ordenada ó solemne es muy interesante. 

(2) Esta división cuadra iijualineiilc al priviletfiado ó no solemne. 

(5) En otras leqóslaeiünes se Ini previ.slo el caso hurto Ireciienle entre paisanos do 
morir caima uavegaciou, y se han Jado reglas especiales : no tenemos noticia Je 
ig'ual previsión ea la nuestra. 

A estas ordenaa/as habían precedido la de 28 de abril Je 1759 y las declara- 
sLones que bov forman la ley / , tit. IS, bb. 10, Je la '^ovis. ilecop. 


. TfTüI.O OCTAVO, 

riibicndole con su sangre en su escudo, armas, arena, ó donde les pa- 
j czca; y de cualquiera suc^^e es válido paule ndo probarse con dos les- 
iigos presenciales, y no de otra forma: pues por el riesgo á que se es- 
ponen en defensa de! Bey y de la Patria, se les dispensa de las solemni- 
dades comunes. 

999 En el artículo i , tít. ii, trat. 8, tora. 3 de las Ptcales 0 ;de- 
nanzas del Ejercito, impresas en 17G8, se declara que todo individuo 
que gozare fuero militar , le gozará también tocante á testamentos en 
cualquiera parle que teste, sea dentro ó fucí-a de campaña. 

1000 En los artículos a y 3 de las mismas se espresa que en el con- 
flicto de un combate, ó cerca de empezarle y en naufragio d otro iraní - 
nenie peligro militaren que se baile, pueda testar como quisiere ó pu- 
diere por escrito sin testigos, en cayo caso vablrá la declaración de su 
voluntad , como conste ser .suya la letra: ó de palabr.a ante dos testigos 
que dcpong.an conformes haberles manifestado su voluntad. 

1001 En el artículo 4 se previene que se tenga por válida la di.s- 
pr).sicíon del militar escrita de su leti'a en cualquiera papel que la haya 
hecho, sea en guarnición, cuartel ó marcha; y que siempre que pue- 
da test.ar en parage donde haya escribano, lo haga con este según cos- 
tumbre. 


(Nosotros tenemos por mas racional y hast.a por ina.s provechosa á 
ios mismos militares la ley di: Partida. 'Podas las legi.slaciones de los 
pueblos civilizados han establecido reglas particulares para los testamen- 
tos militares. Pero al paso que esto es justo cuando se hallan en cara-, 
pana, x>o se descubre razón por que estando en paz y en el seno de su 
patria, no hayan de testar con las solemnidades ó mas bien precaucio- 
nes que han tomado los legisladores contra el fraude y la codicia pa- 
r.a a.scgurar las vei'daderas últimas voluntades. En el primer caso es un 
deber de justicia y un verdadero efecto de ncccsiifad : la patria no po- 
<üa privar de testar por este método privilegiado á los que combatiendo 
por ella, se veian imposildlitados de hacerlo por el común y solemne; en 
segundo hay un lujo de privilegios, que puede ceder en daño de los 
mismos privilegiados; y este lujo clioca mas, atendido el gran número 
tk los que gozan del fuero militar sin serlo ellos realmente.) 

1002 Mas por haber ocurrido algunas dudas sobre la inteligencia 
<k: o.síc artículo 4 1 se c.spidió en a4 de octubre de 1778 la real cédula 
(ley 8, tít. i8, lib. 10, TS'ovís. l\ccop.) que dice así; «Declaro por pun- 
to general que todos los individuos del fuero de guerra pueden en- fticr- 
za de sus privilegios otorgar por sí su testamenio en papel simple, dr- 
mado de su mano, ó de otro cualquier,! modo en que conste su volun- 
tad, ó hacerle ante escribano con las formas y clausulas de estilo; y que 
enlaparte dispositiva puedan usar á su arbitrio del privilegio y fa- 
cultades que les dá la misma ley militar, la civil ó la mumcipal.»* 

100 3 Asi que, hoy no solo los militares sino también todos los que 
gozan del fuero de guerra por sus destinos ó empleos, pueden testar en 
la form.i que proscribe la citada ley 8. 

^ -1004 Si hacen por sí su testamento, no son necesarios (según .se en- 
tiende) los dos testigos que antes se requerían por la ley de Partida, 
pues la Becopllada no manda que los haya, ni prescribe soleirmida 
alguna; bien que de este silencio infiero no se ha dei ogailo la establecí- 
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da, por ser precisa una derogación específica; pero si lo otorgan ante es- 
Gr¡l)ano, deben concurrir los testigos que previene la ley para los testa- 
mentos solemnes, porque e.s visto usar de ella y no uel ÍTuero de «uerra, 
"(No alcanzo (dice muy bien á esto cn una nota el reformador 
de Febrero) que sea necesaria tal derogación, y me parece que las pala^ 
bras de la c.cdula (ley 8) cji papel simple firmado de su mano ó do otro 
cualquiera modo en (pie conste de su rohmfad^ han derogado la ley de 
Partida, sin necesidad de bacer mención cíe ella.") 

I oo 5 Kn cuanto á los bijos, que; por sus propi.as personas no gozan 
de el, parece no debe ampliarse la disposición de la ley recopilada por 
ser personal el fuero (i). 

1006 Sin embargo-, todo esto necesita nueva y espresa declaración- 
para desvanecer las dudas que por su omisión y silencio se suscitan. 

SECCION IV. 

D* las solemnidades de los testamentos solenmes nuncu pal ivas. 

1007 El testamento nuncupatívo ó abierto puede otorgarse de 
dos manera.s : 

Ante escribano público y tc.sligos. 

2.“ Ante testigos solamente en ced-ula, ó memoria , ó de palabra, 
aunque baya escribanos en el pueblo , pues no es precisa su asistencia'. 
(Leyes i , tít. 18 , Ub. 10, Ñovís. liecop.; y 102 , lít. 18, Parí. 3 ; 
Malienz. dicha ley r , glosa 3 , núm. 2, glos. 6, núnc 2 , glos. 7. ndm i.) 

1008 Según la ley recopilada que se acaba de citar, «si alguno orde- 
nare su testamento ú otra postrimera voluntad con escribano público, 
deben .ser presentes á lo ver otorgar tres lesligos á lo- menos , vecinos 
del lugar donde el icístamento se hiciere; y si lo lúciere sin escribano 
público , que sean abi á lo menos cÍííco testigos vecinos, segiiii dicho es, 
si fuere lugar donde los pudiere liaber; y sino pudieren ser habidos cinco 
testigos ni escribano en el dicho lugar, á lo menos sean presentes tres 
testigos vecinos del tal lugar ; pero si el testamento fuere hecho ante 
sáele testigos, aunque no seati vecinos ni pa.se ante escribano, teniendo 
las otras calidades que el derecho requiere, valga el tal testamento-, 
aunque los testigos ito sean vecinos del lugar adonde se hiciere el tes - 
tamento.» 

1009 Caso de negarse la vecindad de los testigos, liabní de probar- 
la quien .sostenga el testamento, porque cuando la ley ecsJge algun.a ca- 
lidad en los testigos, no se presume, sino la ]>rueba el que se vale de 
ello.s. (jMatíenz., glos. 5 , ndm. i 3 , ;í la ley i; lít. i8, lib. ro. Novísi- 
ma IVccopil ación.) 

1010 Pero como la ley citada no dice si serán ó nosiilrclcntes menos 
de los siete testigos cuando no son vecinos, dúdase si bastarán los tres- 
V el escribano. 


^I| Tsmbipn os personal o! fuero de giierra en (odo lo cleiiias íaurufue está eon- 
oedido en consideración a la dasc^, y esto no olwtanle lo go-i-an los hijos de familias- 
de los niiliiarcs. 
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1011 \'o pienso que si en el lugar del otorgamiento hay copla de 
gente , deben intervenir cinco , porque la vecindad se requiere preci- 
samente para la validación del testamento, no concnniemlo ma.s que 
tres testigos; y que si intervleiien los cinco y el escribano, bastarán aun- 
que no sean vecinos, porque el escribano supone por dos que con los 
cinco son los siete que pide la ley. Por tanlo, si el tc.stamcnto hecho 
ante siete testigo í no vecinos y sin escribano es válido, también debe 
ferio el otorgado ante cinco y el escribano; y asi se practica. ( i ). 

1012 Ademas, aunque por las leyes 3, lít. i5, lib. 7 y 7, tít. 
líljro 10., Novis. Recop., este proklbldo á los escrlbano.s reaíes sopeña de 
nulidad y otra.s, autorizar contratos y testamentos donde los hay nume- 
rarios, csccplo en la córte y cbancillerías, si hay motivo para no otorgar 
testamento ante el numerario, comediando una muger casada opri- 
mida por su marido para que le instituya heredero , lo repugna, y por 
temor de que si hace su testamento ante el numerario del pueblo, lo 
sepa aquel y la imiltratc, lo otorga ante un escribano Rea! de dentro ó 
fuera de el, y cinco testigos no vecinoSj será válido por s<‘r otorgado- 
ante siete, puesto que supone por dos' el escribano; y si á este no se 
tuviese por tal á causa de la prohibición legal , se publicarán y prac- 
ticarán las diligencias que con el hecho en cédula ó de palabra ante 
testigos sin csci-ibano, de lo que se tratará mas adelante. 

10 1 3 Asimismo para escusar en el caso anterior y otros semejante.? 
todo motivo de disputa y que se declare nulo el testamento , hará el 
escribano real que concurran siete testigos que sepan firmar, y que 
lo firmen , con lo cual no puede alegarse nulidad, ni que murió intes- 
tada la testadora , sin embargo de no ser vecinos ; pues si concur- 
riendo siete sin esta calidad vale ct testamento , aunque no interven- 
ga escribano, con superior razón debe valer concurriendo los mismo.? 
siete con él , te'ngase ó no por tal. El escribano procurará tener esto- 
presente para evitar á los testadores el desconsuelo de no poder testar 
á su arbitrio, y el ijue pasen sus bienes á Ibs que aquellos no quicrcir 
tcncr por herederos. Ea causa y objeto de la ley en ecsigír la calidad 
de vecinos en los testigos del testamento, es que asi conocerán mejor al 
testador, serán mas fidedignos, y podrá' probarse por medio .de elloy 
con mayor facilidad el otorgamiento. 

(Sobre quien deba reputarse por vecino, ssc b.i hablado ya en el tí- 
tulo segando de’ la división de los liombres, y nos referimos á lo en él 
espucsto: aquí solo transcribimos ciertas particularidades de Febrero.) 

1014 Todos cuantos se hallan empleados en esta córte con oficio 
tí otro destino , habitan con su familia , sean casados ó solteros , y lle- 
nen intención de permanecer en ella, porque les precisa á esto su ocu- 
pación, se deben tener por vecinos, no obstante el decirse que la Córte 
es patria común, y que todos son transeúntes en esta, porque tran- 
seúnte, hablando con propiedad es el que va de una parle á otrag 


(t) La Ipy tdj tit. -I, Part. O, ecsigía en el testamento del cie^o .siete testigos y 
escribano; si éste 110 podia ser habido, dicha ley no ecsigia sino un testigo- mas; A-si 
lio es constante <jue el escribano valga jinr d'os testigos. Y tengase presente^quc pof 
la ley 5, tit. -1, Part. G, vale- el tcstamcutp cu que el rey sófo sea testiiyo. 
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por ejoDipIo , ct soldado, el arriero o traginantc, qae en ninguna de 
aquellas por donde pasa , fija su doirricilio , ni piensa subsistir ; pero 
no conviene el concepto de transeúnte al que está arraigado con su 
familia, hogar y casa inopia ó agena alquilada en su cabeza, y asi- 
mismo con destino sea arte, oficio 6 empleo, y de consiguiente piensa 
en subsistir. 

101 5 Por esta misma razón el que se halla de posada , ó á pre- 
tensiones en esta Córte , no debe ser tenido por vecino , sin embargo 
de que tenga aquí su familia, porque su ánimo no es de permanecer, 
sino el de irse luego que logre lo que pretende. 

1016 Tampoco deben reputarse por védnoslos hijos de familia que 
viven bajo la potestad de sus padres, ni los criados solteros que están 
y comen en casa y á espensas de sus amos; (Malienz, lib. i , tit. i8, 
íib. lo, Novís. Recop-, glos. 5 , y niíms. 2 al 10); pero sí han de tenerse 
por tales, cuando estén casados y liabiten fuera de la casa de aquellos 
con la ración que les dan. 

1017 Se advierte por lo mismo al escribano que no autorice testa- 
mentos en esta Córte ni'cn otros pueblos parecidos, ante tres testigos 
solos sin constarle su vecindad, pue.s como aquí apenas suelen cono- 
cerse los que viven en una misma casa, puede viciarse el testamento 
por defecto de esta calidad; y si dá fe de que sou vecinos y resulta 
después lo contrario, .será castigado; 

1018 Ademas; los testigos dé todos los testamentos lian de ser va- 
rones, mayores de catorce años, Ubres, de buena vida y costumbres, y 
rogados para serlo por e(" testador, ó por el escribano u otro en su 
nombre. 

«(Como las leyes de lá Keropilacion que espresan las solemnidades 
del testamento eserito y nuncupativo, no hablan de la rogación , de- 
ben entenderse corregidas las leyes de Partida que hacen mención de 
ella. Bastará pues que el testador manifieste su última voluntad ante 
testigos congregados por rualqiiiéra otra causa, aunque no se les haga • 
ninguna especie dé súplica. Las leyes de la Recopilación no se acomo- 
dan como la ley de Partida á las fonnaiida<lcs ú sutilezas del derecho 
romano:”) (nota del Lebrero reformado)con la que estamos de acuer- 
do, añadiendo que lá lestamentifaccion ó el acto de testar, estuvo en- 
tre los romanos unido originariamente al ejercicio de sus derechos po- 
líticos , no de los civiles; de aquí procedieron tantas solemnidades, y á 
pe.sar de que con el tiempo vino á convertirse en un derecho pura^ 
mente civil , siempre so resintió en esto de su origen. 

SECCION V. 


Del testamento- nuncupativo del ciego. 

1019 El ciego únicamente puetle otorgar testamento abierto ó 

nuncupativo. (Ley i-J., tít. i, Part. 6.) 

I02U La razón <le haberse puesto esta restricción al ciego, es para 
que no sea engañado, ni se le suplante una escritura por otra, lo cual 
no puede suceder á quien tiene vista aunque no sepa leer. (La miar- 
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102 1 .(lili ci testamento tlel ciego <lel>en ioíervenir por precisión al 
tnrienos cinco testigo.s, como lo orflcua espresamenic la ley i, tít. i8, 
11b. 10, INovís. Recop., la que corrige en cuanto á su númera la i4, 
tít. I, Part. 6, que manda sean .siete y un esciibano público. 

1022 Ha de firmar el testamento á ruego del ciego uno de los tes- 
tigos, según está mandado por ía ley i, tít. aS, lib. lo Novís. Recon.. 
para todo.s los inslramcnio.s (Malienz., glos. 8, núm.s. ?> y fui, á la ley 2 , 
tít. 18 de !a misma); puc.s solo siendo el ieslaniento rcíTado, es indis- 
pensable que finnea todos los testigos, 6 unos por los otros. Sin em- 
bargo, aunque todos firmen la disposición testamentaria nuncupaliva, 
no se anulará, puesto que la ley no lo proliíbe, y lo que abunda no daña. 

102.3 Si no concurre ó no puede .ser habido escribano, dcdicn estar 
presentes á su otorgamiento odio testigos según la ley 1.4, lít. i, Par- 
tida G. <fíi si el escribano público non se pii.dlere aver, dc;ven aver 
otro que lo escriva, é que sean con el odio testigos en lugar d(d escri- 
bano.» Esta disposición no se ba derogado por derecho mas nuevo; y 
en este caso se ha de hacer publicación, y han de practicarse las mi.s- 
ma.s diligencias que en los testamentos hcchn.s verhalmente ó en cedía- 
la (Gómez, ley 3 de Toro, núms. 5 i y .^>2 ; Parlad, dijfer. i 4 , núme- 
ro iG); pero aunque dicha ley x_4, tít, i, l*art. 6, dice que el escribano y 
todos los te.síigos lo sellen y fírmen, ó unos por otros, no se observa 
esta disposición, y lo que se hace es firmar uno de los testigos por el 
ciego, y el escribano por sí como en el del que no lo es, nombrándose 
lo.s dornas al fin como en otro cualquier instrumento (1). 

SECCIO?^ VI. 

Del tciUamciíto cerrado 6 escrito. . 

1 024 b'l testamento cerrado debe otorgar.se indj.spcTisablemcnte ante 
e.Scribano y siete testigos de las calidades rcierblas cu el núm. 1008. 
(Ley 2, lít. 18, lib. To, ?üoví.s. Recop.) 

1025 Si no interviene escribano por no haberlo en el pueblo, .será 
nulo aun cuando se añada un tc-stieo mas como en el testamento del 

O 

ciego, porque la ley real quiere que intervenga precisameule. (La mis- 
ma ley 2.) (2). 

1026 Y aunque no es necesario que los testigos .sean vecinos del 
lugar en que se otorg.a por no mandarlo la ley 2 citada, conviene sí 
que .se í.'sprese de dónde lo son para que cuando llegue su apertura, 
se puetlan recibir sus deposiciones. 

T027 Puede escribir el testador su testamento cerr.a<lo en papel se- 
llado ó blanco, y firmarlo si sabe y puede; si no, cualquiera persona 
de .su satisfacción puede cslenderlo de ,sii mandato, pues por no saber 
leer ui escribir no lo privan las leyes de hacerlo como privan al cic- 


(I) lodo esto pai’cco rozarse con la sencillez de hi le' 2, tít. 18, li!>. lñi''(i- 
vísinia R.<i(’oiúlacioii ; el misino . Gómez cita Jo por F.ebi’ero soslicae (pie no es iMf.- 
eesaria la presencia de escribano. ' 

|2) Viiase la nota luíinei'o [ dé la sección anteviór. 



DE LA ADQUISICION DEL DOMINIO. asS 

go (í); y después de escrílo y cerrado con lacre, oblea ú otra cosa que 
lo asegure, ha de entregarlo al escribano para que esüenda el olorga- 
miento en su cubierta, y lo signe y firme á su prc.senda con todos los 
testigos; y estando todos juntos ha de decir á estos; Esta es mi testa- 
mento-, rue^oos que pongáis en él vuestros nombres-, cuya solemnidad es 
conforme á la ley a, tit. i, Part, 6 (escepto que no está en uso el sello 
de los testigos), y á la 3 de Toro a, fít. i8, líb, lo, Novís. Kccop. que 
dice: «Ordenamos y mandamos que la solemnidad de la ley del Orde- 
namiento del señor Rey don Alonso de su.so contenido (ley i del mis- 
mo título y libro) que dispone cuantos testigos son menester en el 
testamento, se entienda y platique en el testamento abierto que en la- 
tín es dicho ahora sea éntrelos hijos ó descendientes le- 

gítimos, ahora entre herederos estraños; pero en el testamento cerrado 
que en latín se dice in scriptis, in indamos que intervengan á lo me- 
nos siete testigos con un escribano, los cuales hayan de firmar enci- 
ma de la escritura de dicho testamento, ellos y el testador si supieren 
y pudieren firmar; y si no supieren y el testador no pudiere firmar, 
que los unos firmen por los otros, de manera que sean odio firmas, 
y mas el signo <lel escribano.” 

lonS Esta forma y .solemnidad, como de derecho mas nuevo que 
el de las Partidas, es la que se observa; de suerte que si el testador no 
sabe d no puede escribir, á lo menos Heváridole (5 dirigiéndole alguno 
la mano trémula (pues en este último caso puede hacerlo á presencia 
del escribano y testigos, según Matienz., ley a citada, glos. a y 6, mi- 
mero fp, Greg. Lop., lib. i, tít. i, Part. 6, glo.s. ii , sin que por esto se 
vicie, y asi se practica,) debe firmar por el uno de los testigos: si al- 
guno ó algunos de estos no saben firmar:! por ellos otro. Y si el testa - 
dor y seis de los testigos tampoco saben, o no pueden firmar, ha.sta que 
firme por todos el que sepa; piúmero por el otorgante ó le.stador , y 
luego por sí como testigo; después por los dema.s espresando el nombre 
V apellido de cada uno ; por ejemplo: l’estigo á ruego del otorgante, 
V’edro Rodrigucs.=Euí testigo, Podro R.odrigucz.=T estibo á ruego de 
Juan Fernandez, Pedro Rodriguez.=:Tesligo á ruego de Diego Rubio, 
Pedro Rodríguez, &c. 

loaq D<'he asi mismo prevenir el escribano en el otoi’gainicnto 
que este testigo firmará por sí, por el testador, y por los te.stigos re.s- 
tantes á cau.sa de no saber ó no poder, y luego lo suscribirá, signará y 
firmará como lo manda la ley, de manera que sean ocho firmas fuera 
déla suya y signo, pues no son suficlenlcs una por el testador-, otra 
por sí, y otra por los dernas testigos. (Gómez, ley 3 de Toro, núme- 
ros 2 3 al 3 1 .) 

io.3o Autoi izado que sea el otorgamiento por el escribano, entrega- 
rá este al tc.stador el testamento para que le guarde si quiere, porque 
debe parar en su poder ó en el de la persona que elija , y no en el 


(f) j\'o (leja de estar espuesta a íiiftonTenieote¡5 esta libertad de otorunr testamen- 
to cerrado dada al fjue no sabe leei*: los InconvoiJieíites pueden sei* tnavores ilojíde.. 
como en aljjiinn provincia de Üspana, no se rerjuiere en estos testíirnentos mas quer 
dos-ó tres testigos; por el arl. 9/8 dri Código civil francés (jiiedá suprimida. 

3i 
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(Icl escribano (como tal escribano), hasta qae se abra y pnWiqtie, 
por no ser hasta entonces instmmento público; y para evitar las sos- 
j>echas que infundadamente cree Colon, (Instruc, jiirid. , lib. 3, capí- 
tulo 4), se pueden concebir contra el mismo escribano y testigos que 
íirman. Esto es pues lo que se observa, y asi no se priva al testador 
de hacer testamento escrito ó cerrado cuando no saben firmar al me- 
nos tres testigos , como pretende dicho autor 

io3i Pero si el testador no sab(‘ firmar, ó aunque sepa, si no 
sabe al menos uno de los testigos, no puede otorgar testamento escrito, 
porque no basta que el escribano firme por sí , por el testador y por 
los testigos , aunque algunos opinan lo contrario , pues que la ley 3 
de Toro, arriba inserta, no Ies concede tal facultad , ni la ley 2 , lít. 1, 
Partida 6 uuc dice ; <t C rue'govos que escribáis en c'l vuestros nomos, 
e que lo selléis con vuestros sellos. E cd otrosí debe escribir su nome, 
ó facerlo escribir en fin de los otros testigos ante ellos, diciendo 
así; yo otorgo que este es el tcstauenlo que yo Fulano fue é mandé 
escribir. » 

io3a Ni tampoco la concede la ley io3, título 18, Part. 3, que 
trae la forma de ordenar estos testamentos y contiene lo siguiente: 
«E sí por aventura el que lo jicfere, non quíesse que los testigos supiesen 
lo que es fecho en puédenlo/ mandar facer al escribano en poridad, 

( en secreto ; ) é después que fuere fecho’ deben los testigos sobredichos 
escribir en él sus nomes ^ é sellarlo de sus sellos , asi como dicen las 
leyes deste nuestro libro en el titulo de los testamentos^^ 

io33 Es pues visto que por nuestro derecho IVeal son requisito for- 
mal y preciso las firmas referidas , y es necesario su reconocimiento 
antes de la apertura del testamento , pudiendo ser liabidos , como se 
e.splicará mas adelante. Si el escribano autorizase sin dichas firmas nn 
testamento escrito, no incurrirá en pena, porque ninguna ley .se la im- 
pone ; pero se le tendrá por ignorante, y el testamento será nulo; 
(Gom., ley 3 de Toro, núm. 3i; Matienz en la ley 3 cii. , glos. 2, nú- 
mero. 3, vers . tertio lege nostra, glos. 6, núms. 3 y 4-) ( * )■ 

SECCION VIL 

Quienes pueden ó no ser testigos en el testamento ^ y circunstancias 

en su asistencia. 

10.34 Pueden ser testigos en los testamentos cuantos no están e.s- 

presamentc prohibidos descrío. 

1035 JjU prohibición puede ser absoluta y para todos los testa- 
mentos, ó parcial y solamente para algunos. 

1036 Tienen prohibición absoluta los condenados por cantares, díc 
tallos d libelos infamatorios, por ladrones, homicidas, traidores u 


(1) Dejando aparte que, segnn confiesa el niisioo Febrero, alfjunos opinan a 
contrario , dilicultainos que pueda ocurrir este caso , porque ha de ser hoy nmy 
raro que entre siete uno siquiera no lia de saber firmar, y porque, otorgaadoho 
el tostaincuto cerrado casi siempre en sana salud ^ puede el testador escofjer os 
tcst¡g[os. 
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otro delito semejante ; los ap<)Slatas de nuestra santa Religión, aun- 
que después se conviertan, los menores de catorce años, las mugeres, 
los locos mientras lo están , los pródigos privados como tales de la ad- 
ministración de sus bienes, los mudos y totalmente sordos, los her- 
mafroditas (que son los que participan de la naturaleza de ambos sec- 
.sos, porque esta voz se compone; délas griegas herma que en nuestro 
castellano equivale á masculino, y aphrodi que quiere decir hembra) 
á no ser que su naturaleza participe mas de la de varón que de la de 
hembra. (Tjoyes 17, tít. i , Part 3 , 9 y 10; til. i , Part. 6.) 

(No encontramos razón sólida ni aun plansíble para esta prohibi- 
ción de las mugeres, cuando pueden ser testigos en todos los demas ac- 
tos dentro y fuera de juicio sean cualesquiera su gravedad y trascenden- 
cia. Esta disposición se resiente como algunas otras, según liemos ob- 
servado en la nota última, sección segunda, del origen político de los 
testamentos entre los romanos: se hadan en los comicios calados á 
los que no podian asistir las mugeres; de consiguiente mal podían ser 
testigos en ellos. Así csplican esta prohibición Voet, Hcinccdo y otros: 
sin embargo la prohibición no solo contimió entre los Romanos, sino 
que halló lugar en nuestros códigos, y lo que es mas estraño, aun en 
el france's.) 

(«Acerca de los herrnafrodítasse lee en el Febrero reformado lañó- 
la siguiente; «No solo el vulgo demasiado propenso á creer todos las 
cosas peregrinas sino también casi todos los teólogos y jurisconsulto.s 
dan por cierta la ecsístencia de los herrnafroditas verdaderos y pcrfec- 
los, quiero decir, de personas varones y hembras á un mismo tiempo, 
como puede verse en sus obras y principalmente en el señor Mateu (de 
re criminan^ coT¡írot>. 48 ), que refierey cree varios casos de sugclos que 
habían concebido y hecho concebir; pero yo tengo por conveniente y 
oportuno desimpresionar en este lugar de semejante error á cuantos le 
crean con la autoridad y las mismas palabras del señor Valmont dcBo- 
maire en su Diccionario de Historia natural?^ 

(«Las personas caliticadas, dice, con el nombre de herrnafroditas, le- 
jos de ser á un tiempo hombres y mugeres, no .son por lo común ni lo 
lino ni lo otro, y no delxm su conformación singular sino á un juego de 
la naturaleza, cuya operación fueínterrumplda.») Y mas adelante aña- 
de: «Todas estas particularidades y otras muchas observaciones que 
creemos inútil citar aquí, se enderezan á demostrar, en primer lugar, 
que entre las varias especies de íiermafroditas no hay quienes reúnan 
las facultades de ambos scesos con igual ventaja, es decir, que puedan 
engendrar fuera de sí y en sí mismos, y que ppedan ser á su arbitrio, 
ya hombres, ya mugeres: en segando lugar, que se hallan hermafro- 
ditas que tienen un secso dominante , siendo imperfectos los órganos 
del secso opuesto; y en tercer lugar, que la última especie de herma- 
froditas, que e.s la mas común, .se encuentra en los que tienen alguna 
cosa de la conformación perteneciente al uno y al otro sec.so , y que 
.son incapaces para la generación como varones y como hembras.» (Del 
mismo dictamen son el conde de Jiuíl’on en su Historia natural, y el 
Abate Herbás en su historia del hombre , tom. i, lib. 2, cap. 4 , apoya- 
do en muchas autoridades respetables.) 

1087 La tienen también los que no cf tienden cl idioma del testador 
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aunque el escribano se lo esplique , pues serán tcsligos Je este , y no 
<le aquel; y finalmente los ciegos porque no pueden ver al testador y 
es preciso que los testigos le vean. 

(J)icc Febrero, aunque lo hallemos omitido, que pueden ser testigos 
en los testamentos los clérigos y aun los regulares profesos, á pesar de 
ciertas consideraciones que espone: de los primeros nunca pudo haber 
duda, ni tampoco puede haberla ahora de los segundos.) 

io 38 Tienen prohihicion parcial ó para ciertos testamentos los ascen- 
dientes y dcsccndieiiles en los suyos; esceptuados ios testamentos mi- 
litares. (Ley i 4 -, tít. i6, Part. 6.) 

io 3 g 'J\impoco pueden ser testigos el heredero instituido en el 
testamento, ni sus padres, descendientes, hermanos ni parientes 
dentro del cuarto grado por afinidad ó consaguinidad , contado según 
derecho civil , sobre la contienda que tuviese el mismo heredero con los 
parientes del lestadoi* ó con otros en razón del testamento en que fué 
nombrado. (Ley ii , tít. i , Part. 6.) 

(Sala apoyándose en la misma ley ii, dice con mas claridad y pre- 
cisión, que ni el heredero ni sus parientes hasta el cuarto grado pueden 
ser tcsligos del testamento en que aquel fue instituido. Sin cmhargo, 
las palabras de la ley ii son las que copia Febrero, y por lo que este 
dice en seguida dcl legatario se infiere qne la entendió- como Sala.) 

104.0 Pero bien podrán ser testigos los legatarios en el mismo 
testamento en que se les deja el legado (dicha ley 1 1); aunque pudiendo 
asistir otros no deberá admitirlos el escribano por razón de ser inte- 
resados (i). 

io 4 i Son también testigos idóneos para el testamento el fideicomi- 
sario y el testamentario particular con tal que se haga escritura pública; 
y caso de no hacerse e intentarse probar el testamento por te.stigos, si 
nada se trata de la herencia entre ellos y el heredero y fueron rogados 
para presenciarle, no de otra suerte. 

io4a Pero si los testamentarios son nombrados para distribuir los 
bienes del difunto, haciendo veces de herederos, no podrán ser testigos 
en el tal testamento, por cuanto el heredero está privado de serjo. 

(Mas sencillo fuera decir que si el fideicomisario y testamentario 
obtienen concepto de herederos, no pueden ser testigos; de otro modo, y 
en una palabra, que respecto de ellos rige la misma disposición que 
con el heredero y legatario. 

1043 En el otorgamiento ante escribano, ó publicación dcl testa- 
mento ú otra última disposición , han de concunúr indispensable y co- 
pulativamente tres circunstancias para que no se invalide: 

Que todos los testigos no solo oigan hablar, sino también que 
á un propio tiempo, aunque sea el de peste , vean al testador; pues se 
podría cometer algún fraude remedando su voz. 

a.’’ Que entiendan perfectamente basta la mas mínima parte del 


íí) Fuera mejor csr.luir al legatario en los tcstnmenios abiertos ó nunrupalivos 
(véase la glos. t cíe Greg. Lop. á la dicha ley -t I sobre las palal)ras esrvUo en el 
parece corroboran esta opinií'ti); y ¿fjué se dirá cuando por título del legado se dcj.<» 
una parte cuota de la herencia como la mitad, tercio, £ic.? 
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tontenido del testamento abierto y del otorgamiento dcI cerrado pard' 
que siendo interrogados, puedan deponer cóntesics y unánimes, y íir- 
men dicho otorgamiento en los términos ya esplicados. 

3 .'’' Que mientras se lee y otorga ó publica, esle'n lodos presentes 
sin faltar ninguno; por manera que no basta que algunos de ellos oi- 
gan parte de él y los demas lo restante , ni que el testador manlfiesté 
separadamente á cada uno en distintos dias ú horas su A'oluntad , pues 
antes bien todos juntos en nn nñsino acto, lugar y tiempo sin inter- 
misión, la lian de oir enteramente do su boca, porque de lo contra- 
rio serán testigos singulares no eontcsics , y por lo mismo no harán 
prueba, ni habrá testamento. (Ley 3 , tít. i, Part. G y i; til. i 8 , 
lib. lo, Novis. Kccop. ; Malleriz. en esta, glos. 4 ) niíms. 1, 2 y 3 ; Gó- 
mez, en la ley 3 de Toro, mírns. 33 , 4 / y 4 ^ ) 

1044 Faltando caalqaierade cslas clrcanstancías en el leslamento, 
será de ningan valor cuanto en él se contenga. 

( T^as leyes recopiladas que tratan de la solemnidad dcl testa- 
mento, nada dicen acerca de la circanstancia de que no se inícrrain- 
pa el oíorgamicnto con ningiin acto diverso, y así, por ejemplo, si du- 
rante aquel se ofrece casualmente hablar de alguna venta, y en Lrev<j 
se celebra esta, no dejará el testamento de valer. Sin embargo, hay quien 
quiere que no se interrumpa el acto del testamento por la ra/on de 
prescribir osle requisito la ley de Partida, y no liaberle derogado las 
leyes recopiladas, á cuya objeción se satisface en nuestra apología. Por 
otra parle, á valer este argumento debería también ecsigirse eií los testa- 
mentos el sello de los testigos, pues lo prescri-ben las leyes de Partida, 
y lio lo lian derogado las de la Pvccopilacion. Después fjue fuese escriio^ 
(dice la ley 2, tít. i, Part. 6 ), debe doblar la caria é poner en ella siete 
cuerdas , con (¡ue se cierre , de manera (pie fincpien colgadas , para poner 
en ella siete sellos, También aquí debernos repetir que la no inleriTii- 
slon de los testamentos vino dcl origen político que tuvieron entre los 
roiiianos. Principiaron por hacerse en las juntas ó comicios calados 
que no podían padecer interrupción , pues si la padecían , no valia na- 
da délos hecho en ellos , y esta unidad de coateslo no podia menos de 
comprender entonces á los testamentos ; pero desapareció la causa, y 
sin embargo subsistieron sus efectos , probablemente por un respeto 
supersilcioso á su origen, que no debe tener cabirla al presente: si ía 
lavo en las leyes de Partida fue por otro respeto supersticioso liácia 
las romanas.) 

(tcAnles de publicarse 6 leerse enteramente el testamento, no 
consta de la ultima voluntad del lí^sLador, porque durante la publica- 
clon (5 lectura puede quitar, añadir y alterar lo que le parezca, como 
varías veces sucede (Gómez, ley 3 de Toro, núnis. 18 y iq)- y 
aunque esté eslendido el testamento , puede contener algunas cosas di- 
versas de las que el testador quiso d quiera cuando le otorga. (^Febrero 
réj armador) 

1045 Fn el otorgamiento de lodos los testamentos nuncupalivos d 
cerrados de marido y muger d de otras personas, que testen separa- 
damente d juntas de conformidad, sean legítimos d estraños los here- 
deros , lian de intervenir las mismas solemnidades y los mismos lestJ- 
gos que se ha dicho, sin que por ser dos los otorgantes haya ncce.sidad 
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d« qiic aquellos se dupliquen; y asise praciíca. (Matienz., lev a, tít i8 
lib. lo, Ñovis. Recop.; glos. (i, núm. fin.) " ’ ’ 

(Sobreestá especie de testamentos, que suden llamarse de her- 
mandad, y que están prohibidos por el art. g68 dd código civil 1‘ran- 
ces , he' aquí como se esplira el consejero de estado Bigot Préamenen 
en el discurso núm, 55 de los motivos de las leyes. «Un testamento no 
podrá ser hecho unidamente y en un inisiuo acto por dos ó mas personas, 
ora .sea en provecho de un tercei-o, ora á título de donación mutua y 
cíproca. Era preciso evitar que renaciese la diversidad de jurisprudencia 
que h.ihia habido sobre la cuestión de si muerto uno de los testadores po- 
día .ser revocado el testamento por el sobreviviente. Perinilir su revo- 
cación es violar la fe de !a reciprocidad; declararle irrevocable, es cam- 
biar la naturaleza del testamento, que en este caso no será ya un acto 
de última voluntad. Había pues necesidad de prohibir una forma in- 
compatible ó con la buena fe, ó con la naturaleza de los testamentos.'* 

SECCION VIII. . 

Quiénes pueden ó no hacer testamento, 

io{6 Puede hacer testamento cualquiera persona de ambos secso.s 
que no tenga prohibición de ello. 

(Esta facultad, segnn el celebre Heiticccio, {Element. jur. nat. et geni.., 
lib, I, §. 287) y otros muchos autores, no es de derecho natural; pues 
parece implica contradicción qne un hombre quiera algo para aquel tiem- 
po en que no puede querer , y quiera pase á otros el dominio de sus 
cosas, cuando ya no es señor de ellas; «lo cual, prosigue el citado autor, 
es tan ageno Je la recta razón, que los mismos jurisconsultos romanos, 
ingeniosísimos para fingir, confesaron que solo con meras ficciones po- 
día salvarse tanta contradicción.» Asi que, se engañan los que sin eesá- 
men y solo por haberlo leído creen que del derecho de propiedad trae 
su origen la facultad de testar. [Nota del Febrero reformado.) Eu efec- 
to, esta cuestión ha sido muy dvdjatida entre los publicistas, y aunque 
nosotros no la consideramo.s útil para el sioiple jurisconsulto , si bien 
puede serlo para el legislador, scanos perinilido dar aquí por traduc- 
ción lo que sobre este punto dice el mismo orador citado en la nota 
anterior.) 

(Algunos jurisconsultos oponen á estas ideas de independencia en 
el ejercicio del derecho de propiedad, que el que dispone para el tiem- 
po en que ya no cesistirá, no ejerce un derecho natural ; que no hay 
propiedad sino en la posesión, y esta acaba con la vida; que la trasmi- 
sión (le los bienes después de la muerte del poseedor pertenece á la ley 
civil, cuyo objeto es prevenir el desorden, al que estaría espuesta la so-, 
cledad si estos bienes fuesen entonces presa del primero (juc los ocu- 
pase, ó si hubieran de repartirse entre todos los inicmbros de la socie- 
dad como bienes comunes de todos.») 

(«Estos jurisconsultos pretenden <jiie el orden primitivo y funda- 
rnental de la trasmisión de bienes después de la muerte, es el de las su- 
cesiones ab Intestato, y que si el hombre tiene algún poder de dispo- 
ner para el tiempo eu que no ecslstirá , es un puro beneficio de la ley; 
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que esta le cede una parte de su poder, pero fijándole límites que él 
no puede traspasar , y formalidades á las que <íeLc sujetarse ; que la 
trasmisión sucesiva de las propiedades no habría podido quedar aban- 
donada á la voluntad del hombre, voluntad que no se habría manifes- 
tado siempre, que frecuentemente es el juguete de las pasiones, que de- 
masiado variable, no habría bastado para est.ableccr el orden general 
que ecsige el mantenimiento de la sociedad , y el cual solo puede ser 
calculado por la ley sobre bases fijas y equitativas.») 

(«Este sistema es combatido por otros pulilicislas que le miran co- 
mo capax de conmover los 1:11111611105 del orden social , alterando los 
principios sobi’e el dereclio de propiedad: ellos piensan que este dere- 
cho consiste cseiidalmcntc en el uso que cada cual puede hacer de lo 
que le pertenece; que si su disposición no debe surtir efecto sino des- 
pués de su muerte, no por esto ha dejado de ser hecha duranlc su 
vida , y que disputarle la libertad de disponer es reducirle á un sim- 
ple u.sufructo») 

(«Enraedio de estas discusiones hay un guía que se puede seguir con 
seguridad, y es la voz que la naturaleza ha hecho oir á todos los pue- 
blos, y que ha dictado todas las legi.slaciones.») 

Habla en seguida el orador de los efectos y vínculos de la sangre 
que generalmente son mas ó menos enérgicos, según son mas ó iné- 
nos estrechos; que del orden de las familias rc.snlta el de la sociedad, 
que es el blanco y objeto de la ley; que esta debe por lo tanto dejar 
obrar la volunta<l del hombre, que constantemente sigue los afectos y 
vínculos de la sangre, y en el caso de no haberla él inanifestaílo to- 
davía, se sigue su voluntad presunta para el orden de sucesiones. 

(«Pero cuando la voluntad está desmentida por la razón , cuando 
en vez de ejercerse el dereclio mas liei'inoso de la naturaleza , no se 
ha hecho mas que ultrajarla ; cuando en lugar dcl senliiniento que Im- 
pele á conservar, es un sentimiento de destrucción y desorganización 
el que ha dictado la voluntad, la ley todavía no hace mas que des- 
embarazarla de las malas pasiones, conservándola lo que tiene de ra- 
zonable. La ley no anula las liberalidades escesivas, y solamente las 
reduce; por manera que la voluntad subsiste íntegra en todo lo que 
tiene de compatible con el orden público.») 

(«Asi, los propietarios mas celosos de su índepenrlencia nada tienen 
que cellar de menos , pues no pueden mirarla como menguada por la 
ley civil, sea que esta por no haber ellos manifestado su volunl.ad la 
supla estableciendo el orden de siicesloros , sea que por medio de re- 
gias sobre las donaciones y testamentos la contenga dentro de límites 
razonables.») 

(«Con tal que la ley no sea contraria á los principios que acaban 
de esponerse, es dcl todo indiferente el que la facultad de disponer de 
sus bienes sea un beneficio de la ley, ó el ejercicio del derecho de pro- 
piedad. Pero si acaeciese lo contrario, si el legislador guiado por mi- 
ras políticas bobiese desechado el plan trazado por la naturaleza para 
la trasmisión de los bienes, si la facultad de disponer estuviere encer- 
rada en límites demasiadamente estrechos, seria decisorio el sostener 
que esta facultad mezquina fuese un beneficio , y que bajo el imperio 
d« tal ley subsistía aun el libre ejercicio dcl derecho de propiedad.») 
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El infame (> menor de siete aao.s, como que no tiene uso de 
razón, e.siá aaluralmcnte privado de hacer testamento. 

10^7 I-iO está por derecho positivo el pupilo, es decir, el varón me- 
nor de catorce anos y la hembra menor de doce (ley i 3 , tít. i, Par- 
tida 6) , siendo indispensable que los tengan cumplidos. 

1048 Pero tenie'ndolos, pueden sin licencia de sus ascendientes dis- 
poner en testa mentó de la tercera parte de sus bienes adventicios, cas- 
trenses y cua.si castrenses (ley 6 , de Toro, hoy i , lít. 20, lih. 10, 
Novi.s. IVecop.), aunque estén bajóla patria potestad, como lo dice e.spre- 
samente una ley recopilada , (la 4j tít- 18, lib. 10) que en esta parte 
corrige otra de Partida. 

(No e.s fácil comprendíT por que las mugeres han de ser capaces 
de otorgar tíístamento y de oíros actos civiles antes qui^ los hombres. 
La anlicipacion de la pubertad en aquellas es solo respectiva á su ap- 
titud para la generación , lo cual se observa constantemente en la es- 
pecie humana, y no por los m.ayorcs progresos de su razón. Y si 
en efecto esta se anticipa en las mugeres, deberian reputarse pupilas no 
á los siete anos como los varones, sino á los cinco, y mayores de edad á los 
vídnle y tres y no á los veinte y cinco. Si en los liombres se perfec- 
ciona á los veinte y cinco anos su juicio para podeisc gobernar por sí, 
en las mugeres habrá de perfeccionarse á los veinte y tres el que ha- 
yan de tevicr. Por lauto, yo advierto aquí una inconsecuencia dcl de- 
recho romano , que como oti as muchas han adoptado sin el cor- 
respondiente oesámen nuestros comentadores, y que no dejarla de re- 
formarse en una buena legislación: ¡escelcotes testamentos sellarán en 
la edad de doce y caLoi’ce anos') (Nota dd Febrero reformado.) 

(No son nuestros comciitadoi-cs , sino nuestras leyes, las que han 
adopla<lo estas dispo.siciones dcl derecho romano; y nosotros estraña- 
mos menos la facultad para prestar á lo.s doce ó catorce años que la de 
casarse á la misma edad. Pues que ; ¿no es el matrimonio un acto de 
mayor trascendencia para la dicha ó desdicha del conti'avenle que el 
testamento, cuyos efectos empiezan muerto ya el tesladoj ? ¿ Y no re- 
uuirirá por lo mismo igual ó mayor capacidad que el segundo? jEsce- 
leníesmairlmonio.s, decimos nosotro.s, los que se contraen á los doce y 
catorce años, no solo bajo el aspecto de capacidad moral, sino bajo el de 
la física.!! Opinamos con el reformador que es algo prematura la edad 
para poder testar; pero creemos que lo es tanto mas la misma señalada 
para poder contraer matrimonio.) 

1049 Si los lujos de familias quisieren testar de lodos sus bienes en 
favor de oíros, necesitan la Ucencia de sus padres, la cual pueden e.s^ 
ios concederles en escritura separada, ó en el mismo testamento: caso 
de no tener bienes , pueden pedir á sus padres les señalen peculios pa- 
ra te.star, y dispondrán de ellos si se lo.s señalan; de lo contrario ha- 
rán declaración de pobre, espresando .ser hijos de familia y no tener 
bienes de que disponer. 

10 5 0 Se halla Igualmente privado detestar el loco mientras lo es- 
te; pero vale el testamento que hizo antes de la locura; y aun el que 
formalizó durante sus lúcidos intervalos, como lo perfeccione en ellos; 
pues si antes de concluirlo recae en la locura , no valdrá. (Ley i 3 , 
tít. I , Part, 6.) 
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(Caso (le dudarse si se ha hecho ó no el testamento en los Idcír* 
dos intervalos , como puede ocurrir , por ejemplo , en td escrito pri- 
vadamente por mi militar, habrá de decidirse la duda por su conten 
oúlo: si este es tal cual lo haliria hecho un hombre de sano juicio, se 
reputará heidio el testamento en los lúcidos intervalos.) 

(Para anular cl testamento del loco que llene lúcidos intervalos 
es menester probar eoncluycnlemenle con el escribano y testigos ins- 
trumentales, que lo e.staba al tiempo de su otorgamiento.) (t). 

10 5 2 ]Ni puede testar el prúdigoá quien se prohibió judicialmente la 
administración de sus bienes ; j>ero sci á válido el t(!stamento que haya 
ordenado antes de la interdicción ú prohibición judicial. 

1053 Ni el mudo y sordo por naturaleza; mas si lo son por enfer- 
medad ú accidente y saben escribir, podrán hacerlo. (Dicha ley i3.) 

De consiguiente podrán hoy hacerlo aun los <jue lo sean por na- 
turaleza, si saben escribir. 

1054 Ni los condenados por libelos infamatorio.s, ni los que han 
sido declarados en juicio traidores ú hereges. (Ley iG, título i, Par- 
tida 6 ); aunque en general los condenados por delito á muerte civil ó 
natural pueden testar ó dar poder á alguien para que teste de sus bie- 
nes en tionibrc suyo , esceptuando lo que pertenece al fisco, (Leyes 
i5, tít. I, Part fi; y 3 , tít. i 8 , lib. i o, Novísima Recop.) ( 2 ). 

1055 Los usureros manifiestos están también privados de te.star, 
sino restituyen las usuras, ú no dan fianzas de rc.stituir!as, á menos 
que testen á favor de causas pías , (> no hallen quien los fie ; pues como 
tálesson infames, y no dcl)c dárseles sepultara eclesiástica. (Leyes 9 , 
tít. i3, ParL I ; 4 , tít. 6 , Part. 7 ; y 4? tíh 22 , lib. 10 , Novísima 
Recopilación; cap. 2 de Ustuisin 6 , Gómez, ley 2 de Toro, núme- 
ro 1 4 ) 

io.á 6 Como el disponer cada uno para después de su muerte 
es de derecho público (3) y la ley no hace mención de los o.scomul- 
gados , hay opinione.s diamelralrnenlc opuestas sobre si podrán <> no 
testar; pero en mi diclámen se debe distinguir entre los Ifderadosy los 
no tolerados. 


(-1} En las pr«vencioiu;s útiles al oseiilnuio solire esta inuteria se díivl lo que debe 
liatprsp ph cstí! caso. 

( 2 } í)i lie ul tamos íjuc en el Jia se diera fuerza [>or los ti'iímnaics ;i oslas pro- 
liibiciones do la ley de l^irlida , lrasladad.es á ella del deree.Ijo roinaiUL Si lú 
por la coiuUuncioii á uiuertc civil ó natural se piérdela facuiUd de testar sepan 
Ja ley 5, tít. !S , lib. ^0 Novís. Recop.. ¿ cómo podra sestctierHc ya lu díitposi- 
ciou do la' ley do Partida ? Decimos mas ; aun Ja ¡imitación puesta por Ja íoy re- 
copilada ha desaparecido después de abolida ía coníiscucjon, tanto íntc^pa tomo par- 
cial, Tenemos va dicho tpie no rccoiiocoiuos miierie c!víl, y esto se lia I Ja con- 
sijjnado cspresaiiitínto en el artículo 8 del decreto o ley de Cui tes de i) de* mavo 
de iS55. 

(5j tls de derecho público y no privado, ya pi>njue nadie puede testar si no so |<> 
pennite la ley, y ya poiajuo cl testamento luí de otorf|arsc sicnijire con las formulida- 
dcs t[uc previenen las leyes, y no seoun el arbiíirioó eapríelio de Jo.s testadores, aun- 
ijuc no pueda Judarse de su voluntad. Sin esta breve esplícaciou inueljos no entemlr- 
riuti dieluis palabras {Vofíj del Mrcr(n-eff)rmido)'^ pero la última Muestra os tiidavi:i de 
mayor fuerza en este caso por cl silencio de la iey, puesto (juc ni aun hablaudo, 
perjudicarla después déla ley j‘ccopiIad.i y cl arUcuio Cfoistltucional. 
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1057 L(js tolerados pueden testar del mismo modo qnc los que 
no están escomulgados , porque el Concilio Conslanciense y la esira- 
vaganle de Martino , que empieza v//flní/a jcanc?a/a, lespermi- 
len tratar con los no escomulgados y ejercer actos de jarisdiccion, de 

ílonde se infiere que podrán testar y hacer todo lo que el católico mic 
no lo está. ^ 

t q 58 Los no tolerados ó vitandos no podrán testar , espccial- 
inentc si permanecen mas de un año en la escomunion ; pues en este 
raso no solo se Ies priva de la comurdon espiritual sino también de 
la temporal, y asi nadie puede darles de comer, ni beber, saludarlos 
ó volverles el saludo , rogar como ministro público por ellos ni sepul- 
tarlos en sagrado, segtin lo dice Santo Tomas, (suplemento de la 'S 
part. quest. a 3 , artic. 1 ) y estos dos versos : 

Si pro ddictis anathema quts efficiatur. 

Os , orare , vale , communio , mensa nsgatur ; 
aunque sí puede comunicar con ellos en los cinco casos que contiene 
este Otro verso; 

Vtile^ le:v , humile^ res Ignórala , necesse\ 

El primero cuando el cscomulgado tiene necesidad de alguna cosa, 
ó de valerse de algún medio para salir de la escomunion. 

El segundo es respectivo á la niuger , que se halla obligada á tra- 
tar en lo temporal con su marido. 

El tercero se refiere á los hijos y criados, que tienen igual obligación 
para- con sus padres y amos. 

El cuarto cuando se ignora la escomunion. 

Y el quinto cuando se necesita al cscomulgado por razón de su fa- 
-cullad ú oficio, como si fuese abogado ó menestral; fuera de lo cual es- 
tán absolutamente incapaces, y nada de lo que bagan les sirve mien- 
tras no .se arrepientan y pidan la absolución. 

Ademas , se les tiene por sospechosos en la fé y se puede pro- 
;«eder contra ellos, pues dan á entender que miran con despre- 
cióla escomunion; qtie la iglesia carece de potestad para segrega ríos de .su 
grey, y de consiguiente para castigarlos por contumaces; de donde pa- 
rece inferirse que al modo que el bci oge declarado no puedo le.slar, tam- 
poco podrá el cscomníg.ado vitando, porque aunque no es herege cono- 
*cido ni declarado, manifiesta por su contumacia mas señales de tal qi>c 
’de católico (r) 

-loSq IjOs clérigos, según dercclio canónico, pueden testar de sus 
bienes patrimoniales, cuasi palrimoiúalcs c industriales; pero no de los 
propios de la iglesia, ni de los que adquieren por razón de esta. ( Cap. f) 
de /es/om., cap. episcopi 19, causa 12, (juecst. 1, cap. Placuii. i y Q’ti- 
cuiKjue 2. eadem causa, (¡uaest. 3 ; cap. 7,8, 9 y 12 de lesíam.) 

1060 Sin embargo , en estos reinos de Castilla pueden testar de 
'los adquiridos por razón de la iglesia, no menos que de los patrimonia- 


C\) Véanselas ilos notes anleríorcs, y ¡«lenins ¡1 Gomrz, Iry .I deToro , nimi. I 
y á otros autoros que cita, los enales sostienen la opiulon eonlraiia 3 1 » inanifest.K a 
ocjiii por Febrero, opnyánáose, en que el cseomiiljfado , aun vitando, no es de los es - 
cluidos c.spres;inieiite por derecho ix*uío el usurero laauiüesto. 
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Je.s, según costumbre que manda observar la ley 12, líí. 20, lib. 10 de 
la Novis. Recop., y en virtud de ella se .sucede por fe.stamcnlo y abin- 
testato en todos .sin diferencia, aunque los clérigos hayan sido religio- 
sos profesos, por lo que una vez sccularizado.s, pueden testar de sus bie- 
nes como si nunca hubieran entrado en religión. 

(Así se declaró en la Sala primera de gobierno del Consejo de 
Castilla en 19 de mayo de 1786, con audiencia fiscal , y se libró 
provisión en i 3 de junio siguiente, con inserción déla ley citada, á ins- 
tancia de don Juan Marín, religioso secularizado del orden de Merce- 
narios calzados, y vecino dcl lugar de Juanejo en la jurisdicción de la 
ciudad de Granada, quien pretendió que el Con.sejo declarase qué facul- 
tades tenía para disponer de sus Iiicnes , ó se la concediese para acu- 
dir á este fin á la Silla apostólica.) 

1061 En esta atención sus conventos deben devolverles los que po- 
sean por rcpre.senlacion .suya, aunque hayan bocho renuncia á su favor, 
porque esta lleva embebida la condición tácita de perseverar y morir 
en la religión , en cuyo concepto se debe entender formalizada, y no ab- 
.soluta ni simplcmcnteí y porque, como dejan de ser súbditos c indivi- 
duos de la religión, y no los mantienen sus conventos, cc.sa la causa y 
título que tenían para poscerlo.s, se estingue el derecho con que 
se los hablan apropiado, se tiene por no íiccha la renuncia, y de 
consiguiente hacen reversión á su duciio legítimo y primitivo, el cual 
para este caso se estima como si nunca hubiera sido religioso; pues no 
es creíble ni aun presumible que cuando hizo la renuncia, hubiese si- 
do su ánimo otorgarla en otro concepto; á mas de que seria una dona- 
ción inmensa que está justamente reproliada. 

(Por tanto ningun.a razón hallo para que el convento retenga 
sus bienes en .su perjuicio, ni para que sobre esto se le oiga en jaicio ni 
se de lugar á pleitos y e.spensas indebidas.) 

(No sabemos si en alguna de las dos épocas conslltacionalcs ha re- 
gido esta doctrina respecto délos secularizados. En cuanto á los esclaus-’ 
Irados en virlad del Real decreto de 2/[. de marzo de i 836 , mililabau 
sin duda alguna las mismas razones alegadas aquí por Feíirero; pero cu 
su lugar se les señaló una jícnsioii.) 

106a Eos arzobispos y obispos suelen poseer bienes adventicios 
y p^ofcct icios. Lo.s adventicios son lo.s que adquieren por oira razón 6 
causa que la de sus obispadas, beneficios, reñías 6 ílígiililades ecle- 
siásticas , como por indusiria , donación, herencia de alguno ó cosa 
semejante; y de estos y de los patrimoniales pueden disponer y tostar 
á favor de quien quisieren. (Jueyes 2 y 3 , tít, 21, Part. i.) 

(Profect icios son los que adquieren por sus obispados, digni- 
dades y beneficios eclesiásticos; y aunque tienen facultad para dislri- 
Luirlos entre sus parientes, amigo.s , criados li otras personas, care- 
cen de ella para dejarlos á nadie en su lílllma voluntad.) 

(Entrelos prohibidos de tc.star cuenta lebrero á los siervos y re- 
henes, que nosotros habernos creído deber omitir: de los segundos 
trae su reformador la nota sigaicuiíc: «En el dia losndieiies así como 
los prisioneros conservan todos los derechos de ciudadanos , y consi- 
guientemenle la facultad de testar, por haberse suavizado mucho las 
costumbres desde la formación de las Partidas hasta el presente. Lo 
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mismo ílobc decirse de los españoles que los mahometanos y demas 
infieles tengan cautivos, mayormente cuando la ley 8, tít. ai”, Par- 
tida 2 proliibc que ningún jadío, moro, hereje ni persona alguna de 
otra secta pueda tener siervo cristiano. Por tanto, el cautiverio es una 
servidumbre de hecho y no de derecho, pudiéndose decir que aunque 
el cautivo español se halle en servidumbre, no es siervo,») 

(ünoinera también Febrero entre los prohibidos de testará los re- 
ligiosos profesos; y esta doctrina no es dcl todo inúlilaun en las circuns- 
tancias presentes, porque ecsislcn aun los religiosos y religiosas pro- 
fesos, aunque csclauslrados los primeros , y casi todas las segundas en 
los cláuslros.) 

(INinguna duda hay acerca de los .secularizados ; estos pueden tes- 
tar, Y por decreto de las (.jórtcs de 23 de Junio de 1822, renovado en 
Giro de aT) de Enero de 1887, están habilitados para adquirir bienes 
de cualquiera dase, tanto por título de legítima como por cualquiera 
otro de sucesión , bien sea exlcstamcnto ó bien abintestato, Pci'o acer- 
ca de los primci'Gs no hallamos igual disposición, y de consiguiente 
regirá aun para con ellos la prohibición legal que tenían anterior- 
mente para testar: el artículo 12 deleitado Real decreto de 24 de mar- 
zo de i 83 G nada hace para esta cuestión.) 

(En cuanto á las muy RR. Arzobispos y RR. Obispos, creemos que 
si llega á tener efecto el nuevo proyecto sobre arreglo del culto y 
clero, habrán de sor libres para te.star aun de los bienes profecticios; 
bien que esta facultad vendría á ser valdía e irrisoria.) 

(Febrero habla largamente de los religiosos profesos de la orden mi- 
litar de S. Juan de Jerusalen , que tampoco podían testar; pero se- 
rán poquísimos los que hoy puedan hallarse en este caso.) 

10 63 Tocante á los bienes de la iglesia, nunca se les permite cna- 
genarlos. ( L. fin. tít, 21, Part. i.) 

1064 Los peregrinos y romeros tienen facultad para testar libre- 
mente como quisieren, y el que se lo impida incurre en varias penas. 
(Leyes 3 o , lit. i , Part. 6, y 2 ; lit. 3 o, lib. 1 , Novís. Rerop.) 

ioG 5 Muriendo aquellos intestados, debe la justicia del lugar en 
que acaece su muerte inventariar y depositar sus bienes, gastar lo 
preciso en su entierro, y liecbo, dar cuenta al rey ó á quien le repré- 
senle, para que disponga del residuo entre sus consanguíneos, y á l'alta 
de ellos en obras pías, pues aunque no los icugan no recaen en el fis- 
co. (Ley 3 i , til. r, Part. G, y Grcg. Lop. en ella; ley 5 , lit. 3o, li- 
bro I, Novís. Rccop.) 

icGG .Ademas, las justicias por donde transitaren deben ampa- 
l a ríos y no permitir que en sus personas ni bienes se les liaga la me- 
nor estorsion ni daño, y asi á ellos como á sus licrcderos los han de 
despachar con la brevedad posible. (Leyes 3 a , lit. i , Part, 6 y 3 ; tí- 
tulo 3 o, lib. I, Novís. Recop. ) 

(Ciertamente que las leyes nuestras citadas son muy Immanas y 
loables, mayormente considerándose el tiempo en que se dictaron, y 
que en varios e.slados se ha atribuido el fisco los bienes que un es- 
Iranjero dejaba en ellos por su muerte, fundándose en el derecho lla- 
mado d’ aubainc, por el que el estranjero era escluido de toda sucesión 
en el estado, ya á los bienes de un ciudadano, ya á los d« otro eslrau- 
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pero; dé manera que no podía ser instituido heredero nT percibir nin*» 
f¡un legado: derecho dimanado, segan Grocio, dt los siglos en yue se mi- 
raban los es(ran¡eros casi como 'enemigos, derecho qiie con el tiempo se 
ha ido templando ó aboliendo en la mayor parte de los estados caitos; 
y derecho qae el emperador Federico 11 derogó cl primero, permitiendo' 
d cuantos estrnnjeros muriesen em- sus- dominios disponer desús bienes pon 
testamento, oque en caso de mor ir sin testar los heredasen sus prúesimo» 
parientes. Mas conforme á la justicia y á los deberes recíprocos de las 
naciones es el derecho de Traite-Foraine ó jus-dettactiis.,. i:^n cuya vír-- 
tud el soberano retiene una pc<iucna porción de los ])iciics dcl ciudada- 
no ó eslranjero que salen de su territorio-para pasar á manos cstran- 
jeras; pues siendo su salida una perdida para el estado, bien puede reci- 
bir por esto una indeTnn¡/.acioii oqullaliva.) 

(Como el estranjero permanece ciudadano de su país y miembro dor 
surmclon, los bienes que deje por su fallcciinlcnlo en un país cstranO, 
deben naturalmente pasar á quienessean sus herederos, según las leyes 
del estado de que es individuo, sin que impida esta regla general que 
los bienes inmuebles deban seguir las disposiciones legales del territo- 
rio en que están situados. El estranjero tiene pues por dereclio natu- 
ral la libertad de hacer mi testamento. En cuanto á la forma ó solera- 
nichades prescritas para justificar la verdad dcl acto, parece debe obser- 
var el testador la.s eslablecidas en el pais donde testa, ámenos que or- 
dene otra cosa lá ley dcl estado de que es miembro, en cuyo caso ten- 
drá precisión de .seguir las formalidades que le prescribe, si quiere dis- 
poner válidamente délos bienes que posee en su patria. Hablo de un 
testamento que lia de abrirse en el lugar de la- muerte, porque si un 
viajero le hace y envía cerrado á su-pais, viene á ser lo mismo que si 
lo hubic.se escrito en este, y ha de- conformarse con sus leyes.) 

(Tocante á las disposiciones testamentarias dt'he- decir.se- que las 
roncernienles á los Licne.s raíces- han de-adaplarsc á las leyes del país 
en que se hallan , puesto que á su soberano corresponde conceder su 
posesión , y deben poscer.se según dichas leyes.) 

(Tampoco puede el testador esti'anjero dispomm de los biénes mue- 
bles ó inmuebles que pose'e en su patria , sino conformándose con las 
leyes de ella ; pero respecto á los bienes muebles > como dinero, y otros 
efectos que tenga consigo , ha de dislinguirse entre las leyes locales, cu- 
yo efecto no puede estenderse fuera- del tcrritoplo., y las leyes que afec- 
tan propiamente la cualidad de ri-udadano.) ' 

(Poriiianecicndó el estranjero ciudadano de su patrlá', siempre está 
ligado por estas- úllimas leyes en cualquier lugar que se halle, y debe 
coníbnnarse con ellas en la disposición de sus bienes libres y de cua- 
lesquiera de sus bienes muebles; pero no le obirgan-,las mismas leyes 
clel pais en que reside y de que no es ciudadano.) ' 

(Por lo tanto un hombre que teste y muera en país e.stranjero, no 
podrá privar á su viuda de la parte de sus bienes muebles que le seña- 
len las leyes de su nación.)*- 

(Todo lo contrario .sucedé en las leyes Iqcalc.s. Estas prescriben k> 
que puede liaccrsc en el territorioT y no .se csli enden á mas;por lo que 
el testador no se halla sometido á ellas estando fuera dcl territorio, y 
ao. afectan ó ccunprenden. aquellos bienes suyos que e.slán. igual metiiís. 
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fuera de e'L El cslranjcro tiene obligación de observar estas leyes en el 
país donde testa respecto á los bienes que aquí posee. Asi, un hijo <Ie 
familia , á quien en su patria se prohíba testar de los bienes que tenga 
en ella, testará libremente de los bienes que tenga consigo, y que no 
están bajo la jurisdicción de su gobierno , si «mere en país cu que ce 
permitido testar al hijo de familia; y por el contrario, un hijo de fami- 
lia que puede tostar en su pátria y reside en donde no se permite tes- 
tar á las person.as de su estado, no podrá hacerlo ni aun de los bienes 
muebles que allí posea, á no ser que pueda decirse que por el espíri- 
tu de la ley se hallan esceptuados sus bienes muebles.) 

(Esta doctrina de sabios publicistas nos parece la mas conforme á 
la razón y al derecho de gentes; pero corno á pesar de ella pueden 
ofrecerse frecuentemente dudas y litigios, turbándose acaso por pe- 
queñas diferencias entre particulares el reposo de las naciones, como 
tantas veces ha sucedido; es muy conveniente que las potencias en sus 
tratados estipulen con toda especificación y claridad lo que haya de 
observarse recíproca meo te tocante á sus súbditos que residan o mue- 
ran fuera de su patria, ya acerca de dicha facultad de testar en cuan- 
to d las fórmulas y lo dispositivo, ya acerca de la sucesión ahinles- 
tato, previniendo entre otras cosas la entrega de los bienes de los que 
mueran en país cstrafio sin disposición última á sus embajadores ó 
cfínsules para ponerlos en manos de quienes deban heredarlos; y ya 
acerca de los contratos y demas actos civiles ó pleitos que puedan 
ofrecerse. Asi es que esto mismo lo vemos observado en muchos tra- 
tados recientes que nuestro gobierno ha hecho con varias naciones, en 
que al mismo tiempo se halla convenido que los cstranjeros prolcs- 
lanles ó de otra religión divcr.sa de la nuestra, no sean molestados en 
manera alguna por sus opiniones religiosas, como es muy debido, 
siempre que respeten la que profesamos, mayormente si se bailan en 
España por razón de comercio, ú otros justos y útiles motivos.) 

1067 El eslranjero 110 domiciliado en el país en que se baila, debe 
testar en esta forma: 

Si la ley, estatuto ó costumbre del país habla simple e inrlistinta- 
iiicivte, se amplía y esliende á. todos los que habitan en el, aunque no 
sean naturales ó vecinos, por cuya razón han de observar la solemnidad 
establecida allí. 

Pero si la lev, estatuto ó costumbre habla con cierto núme- 
ro de personas, solo deberán ceñirse á ella las que menciona; porque en 
lo respectivo á la solemnidad del juicio siempre y únicamente se atien- 
de al lugar donde se celebra el acto; así como en lo concerniente á la 
.sii.stancía y decisión de la causa se mira al lugar y fuero del ador, pues 
la ley no puede legitimar la persona del que «o es súbdito suyo. 

10G8 Sí el csLranjero esl.á domiciliado, y tiene bienes en él pue- 
blo de su domicilio y en su patria, ha de disponer de aquellos confor- 
me á las leyes de aquel, y de estos conforme á las de esta, y no de todos 
de un modo; porque la ley Ó estatuto no puede eslender sus efectos fue- 
ra de los límites áque se esliende la potestad del legislador, ni por con- 
siguiente comprende á los bienes sitos fuera de ellos ni á persona que 
no es en aquélla parte súbdito suyo. 

1069 Ksta misma doctrina ha de seguirse en cuanto á testar o 
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no el hijo ílc familias, natural 6 cstranjero, haya de morir dentro ó 
fuera de su patria , con bienes en su país y en otro estraño. 

1070 IjO mismo y por ide’ntica razón deberá observar el testador^ 
aunque no sea cstranjero, si posee bienes en provincia que se gobier- 
na por algún fuero especial ó municipal, como en Navarra , Vizcaya, 
Aragón y Cataluña; pues con arreglo á e'ste y á las leyes del pueblo 
en que testa se han departir los bienes que en cada parle tenga. 

1071 Y si el eslranjero está naturalizado’, el rescripto de natu- 
ralización servirá de regla para lo que se debe practicar, porque el 
príncipe como legislador puede dispensarle de que teste de ambos mo- 
dos de los bienes sitos en sus dominios. 

(Puesto que el reformador de Febrero tuvo por conveniente h;i- 
blar cu una larga nota del derecho d’ aubaine, y con alguna confusión 
sohrc la fuerza de las leyes en materia de testamentos, asi en cuan- 
to á las solemnidades cuando se otorga en el cstranjero, como en cuan- 
to i los hienes sitos en lagares de diferente legislación , y á la capaci- 
dad o incapacidad del testador; en igual caso, nos será también permi- 
tido hacer alguna digresión y presentar á nuestros lectores lo que so- 
bre uno y otro punto se halla dispuesto en la legislación francesa: hay 
en ella tanta concisión y claridad, los motivos de su disposicLoii son dé 
tan notoria equidad y conveniencia pública, que pueden servir dé regla 
y pauta á todos los legi.sladores.) 

(El artículo ii del Código civil dice asi; «Todo cstranjero go- 
zará en Francia de los mismos derechos civllc.s que los que están ó se- 
rán concedidos á los franceses por los tratados de la nación á que per- 
(enezca el cstranjero.») 

El consejero de Estado Treilhard, al desenvolver los motivos de esta 
disposición ó artículo, se csplica en los términos siguientos: 

*'El cstranjero que no deja .su suelo natal, gozará también en 
p’rancia de la totalidad ó de una parte de los derechos civiles. ¿Se le 
admitirá sin restricciones, sin condiciones? O mas bien, ¿no sé debe 
adoptar la regla de una justa reciprocidad, restringiendo lo.s déreclios 
de un cstranjero á los que un francés puede gozar en el país de eSle. 
uiismo eslranjero?»- 

"Esta cuestión ha sido agitada tan frecuente y profundamen- 
te , que e.s difícil ilustrarla mas en su discusión; y sea cualquiera el 
partido que se ahraze, podrá siempre apoyarse en grandes autoridades 
y en grandes anleeedentcs.” 

"Los que quieren conceder á los estranjeros una participación 
total y absoluta de nuestros derechos civiles, biescan el origen dél de- 
recho d’ aubaine en el de feudalidad , y miran la entera supre.sion 
de este derecho como una consecuencia necesaria de la abolición del 
régimen feudal. Según ellos, la supresión de este derecho es reclamada 
por el interés nacional con no-. menos fuerza que por la barbarie de su 
origen. Aún el gobierno antiguo había- reconocido la necesidad de pros- 
cribirle en una miillltud de tratados, quo por lo menos modificaron 
su rigor; no pudiendo ocultársele que el tal' derechO' no podía- ya sub- 
sistir desde que el comercio había estrechado á todos los pueblos por 
I0.S vínculos de-uQ interés común. Tal ha sido ('dicen los mismos), la 
opinioA de los mayores publicistas : Montesquieu. había denunciado á 
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todas las naciones el derecho d' auhainc como nn derecho insensato^ y 
la asamblea corisiiiuyente , foco de todas las laces y centro de todos los 
talentos, hahia pronunciado su aholicion íntegra y absoluta, sin condi- 
ción de reciprocidad, como un medio de que lodos los pueblos llegaraíf 
coa el tiempo á disfratar el beneficio de una fralcrmdad universal.” 

í^l proyecto de destruir las barreras que separan lodos los pue- 
blos, de amalgamar todos sus intereses, de no formar, si es permitido' 
esplicarsc asi, mas que una sola nación en todo el globo, es sin duda 
una concepción tan atrevida como generosa: pero los que han sido ca- 
paces de ella, ¿han visto por ventura los hombres tales como son en st’, 
ó mas bien tales como ellos quci rian que fuesen?” 

"Consullemos la historia de todw los tiempos, de todos los pue- 
blos , y sobre todo fijemos nuestra vista en lo que u(>s rodea. Si se 
hicieron tantos y tan penosos esfuerzos, y la-s mas veces .sin fruto, para 
mantener la. armonía en una sola nación, en una sola familia, ¿pode- 
mos esperar razonablemente la realización de una armonía universa!? 
¿Y el mundo moral debe estar mas qac el mundo físico, al abrigo de los 
buraca nos y de las tempestades? 

”Ei> lugar de entregarse á las ilusiones casi siempre engaño- 
sas de las teorías, ¿no vale mas hacer leyes que puedan aplicarse á lo.s 
caracteres y genios que conocemos? La admisión indefinida de los es- 
tranjeros puede tenor algunas ventajas;: pero también sabernos por de- 
mas, que no se enriquece siempre un pueblo con las ptírdidas ó dc.ser- 
ciones de sus vecinos , y que un enemigo puede baccr algunas veces 
presentes bien funestos. Por lo menos será forzoso convenir en que 
el principio de la reciprocidad , como consecuencia de los tratados^ 
t iene la ventaja bien positiva que suspendiéndose los tratados por elso- 
lo hccbo de la dcclaiaclon de guerra, cada pueblo vuelve en estos mo- 
mentos críticos á quedar en liljeriad de tomar el interés del momento 
por única regla de su conducta.” 

¿Y por que' daríamos líosotros á nuestros vecinos privilegios- 
que ellos se obstinasen en negarnos? Se. nos dice que será siempre útil 
atraerá nuestro suelo eslranjeros ricos por sus posesiones, talentos ú 
industria; convengo en ello: ¿pero vendrán á nuestro suelo esos opulen- 
tos y preciosos eslranjeros, si por el solo hecho de establecerse en IVan- 
cia vienen á quedar enteramente eslranjeros para su país natal; si no 
jmeden a.spirar al título de franceses sin sacrificar todas sus derechos 
adquiridos ó eventuales en su patria, porque ella nos niega las ventajas 
de la reciprocidad, y persiste en níirar á los franceses como estranjeros? 
Asi, pues, repito que descon-fiemos de las teorías por brillantes que pa- 
rezcan, y consultemos antes bien la esperiencia.” 

''Cuando el antiguo gobierno francés anunció su intención de: 
suprimir ó al menos de suavizar los derechos d’ aubaine para con los 
pueblos que adoptasen sus principios, varios gobiernos se apresuraron 
á tratar con la Francia, y asegurarse por un justo retorno ó recipro- 
cidad el beneficio de la supresión ó modificación del derecho d’ aubai- 
ne; porque el interés es la medida de los tratados entre los gobiernos,, 
como lo es de las transacciones ó convenios entre particulares.” 

'Tero desde la abolición absoluta del derecho- d’ aubaine por 
parte de la Francia, ni uno solo de los pueblos que hablan tratado 
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antes con ella ha cambiado su legislación. Como no tenían ya necesi- 
dad de hacer participar á los franceses del goce de los derechos civiles 
para obtener la misma participación en Francia, han mantenido en 
este punto contra los francc-sés toda la severidad de su legislación; 
de modo qu(í es ya cosa averiguada que, si el interés general de lo.s 
pueblos reclama efectiva mente la entera abolición del dcrccbo ti' au- 
baine, es menester, en obsequio de este mismo interés, establecer una 
ley de reciprocidad, porque ella sola puede traer el gran resultado que se 
desea." 

«J Será necesario después de lo dicho responder á las autorida- 
des? Moníesquieu ha calificado de insensato el derecho d’ aubaine; pe- 
ro Moalcsquieti , en la frase que se cita, puso cu una misma línea lo.s 
derechos de naufragio y los d’ aubaine, y á fos dos llamó igualmente 
insensatos. Hay sin embargo gran distancia dcl derecho bárbaro de 
naufragio que, castigando el infortunio corno un crimen, confiscaba 
lo.s hombres y fas cosas arrojada.s á la playa jKir la tempestad, al dere- 
cho d’ aubaine fundado sobre el principio (erróneo si se quiere, pero 
al menos en ninguna manera atroz) dcl goce csclusivo de los derechos 
civiles en favor de los nacionales.” 

"Por otra parte, ¿ba pretendido acaso el mismo IVIontc.squieu 
que una nación sola debía apresurarse á proclamar en ella la abolición 
absoluta del derecho d’ aubaine, cuando este derecho se halla.se esta- 
blecido y conservado en lodos los otros pueblos? Montesquicu sabia de- 
masiado bien que ciertas instituciones que en sí mismas no .son buenas 
pero que trascienden ó reflejan .sobre otras naciones , no pueden .ser 
abolidas en un pueblo .solo, sin conipromctcr.su prosperidad, mientras 
que exista entre los estranjeros una especie de conspiración para con- 
scrvarka.s. ” 

"El régimen de las aduanas ba sido también juzgado severa- 
mente por hombres graves que de.seaban la caída ó desaparición de 
todas las barreras. ^íSg inferirá de esto que un solo pueblo baria un 
grande acto de sabiduría suprimiendo rcpenlina y absolutamente el 
régimen de las aduanas? ¿Y no es por el contrario mas conveniente 
empeñar á las - otras naciones á facilitarnos el uso de las produccio- 
nes de su suido que pueden .sernos útiles, por la libre comunicación que 
podemos darle.s dé las producciones francesas de que tengan nece- 
sidad?” ^ _ : 

"Todo el mundo conviene en que una fuerza ó estado militar 
esccsívo e.s una cargn para los pueblos; mas cuando esta fuerzan 
estado militar , por grande que pueda ser , no es sino proporcionado 
al e.slado militar de las naciones rivales, ¿daría grande opinión de su 
prudencia el gobierno que sin consultar las disposiciones de estas, re- 
dugesc su fuerza al pie en que debería estar, si él no tuviera vecinos 
m rivales .' 

"Una institución pueJe no ser buena, y sin embargo su im- 
presión absoluta puede ser peligrosa , y este es precisamente el caso 
de recordar aquella máxima trivial que lo mr.jov es frecuentemenie 
enemigo dcl blen^ 

"¡La asamblea constituyente pronunció la abolición del dere- 
clio d’ aubaine! Yo conozco toda el peso de esta autoridad; ¿pero quien 

33 
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se alrevcrá á decir que la asamblea constituyente, recomendable á la 
posteridad por tan grandes recuerdos, no traspasó alguna vez la medi- 
da justa, cediendo á ideas filantrópicas que todavía no podían ser re- 
galadas por la esperiencia? Y sin salir del objeto que nos ocupa, el 
llamamiento hecho por la asamblea constituyente á las otras nacio- 
nes ¿fué . acaso oido y correspondido por ellas ? ¿Hubo una sola que 
respondiese ? Por el contrario , ¿ no han conservado aquellas to- 
das sus reglas sobre • el derecho d’ aubainc ? Concluyamos pues de 
esto que si la asambla constituyente ha querido preparar la abo- 
lición total del derecho d’ aubaine, el medio mas seguro de realizar 
aquel pensamiento liberal es admitir la regla de la reciprocidad, que 
puede traer con el tiempo los otros pueblos , por la consideración 
de sus intereses, á consetttir igualmente en la abolición de aquel de- 
recho.” 

En cuanto al segundo punto de la nota nos parece que el 
reformador fue' mucho menos feliz y claro que el mismo Febrero , co- 
mo se echa de ver comparando la doctrina de este con aquella. 

Nosotros habernos tocado ya esta materia en los mínts, ir, 
12 y 3q al 43; pero la importancia de ella , nos servirá de disculp.) si 
tomamos del mismo código francés reglas mas concisas- y luminosas, 
que sobre ser conformes á la recta razón en general , guardan también 
armonía con el fondo de nuestras leyes, aunque la redacción ó espresion 
de estas sea algo menos feliz. 

El artículo 3 del dicho código está concebido en los tc'rminos si- 
guíenles; 

« Eas leyes de policía y seguridad obligan á todos los que habitan ef 
territorio.” 

"Los bienes inmueblc.s, aun los poseídos por los eslranjcros, son re- 
gidos por la ley francesa, ” 

”Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas, ri- 
jen á los franceses, aunque residan en pais estranjero.” 

En la esposicion de los motivos de este artículo se csplica asi el 
celebre y respetable Portalis, 

"Leyes de policía y íeí,uíri’cía</.=Todas las leyes, aunque emanadas 
del mismo poder, no tienen el mismo carácter, ni pueden por conse- 
cuencia tener la misma amplitud en su aplicación, es decir , los mismos 
efectos : ha sido pues preciso distinguirlas.” 

*'Hay leyes por ejemplo, sin las cuales no puede subsistir un estado; 
tales son las que mantienen su policía , y velan por su seguridad. 

"Nosotros declaramos que leyes de tanta importancia obligan indis- 
tintamente á todos los que habitan el territorio. 

"Bajo este aspecto no puede haber diferencia- alguna entre ciudada- 
nos y estranjeros.” 

"Un estranjero viene á hacerse un súbdito casual de la ley 
del pais por el que pasa ó en el que reside. En el curso de su viage, o 
en el tiempo mas ó monos largo de su residencia, él es protegido por 
esta ley , y debe á su vez respetarla. La hospitalidad que se le dá , lla- 
ma Y fuerza su gratitud.” 

"Por otra parle, cada estado tiene el derecho de velar sdbre 
su conservación , y este derecho es el que constituye la soberanía. Sien— 
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ílo esto ¿cofDo prtdriA un cstíiílo coflscrv3irsc y niíi ntcncrsc si ccsislic* 
rnn en su scmio liOfnl>rcs 4^uc pii(Hcr<in infringir inipunciucfitc y* tur*l>íiE 
su tranquilidad? El poder soberano no podría alcanzar el fin para que 
ha sido instituido, si algunos cstranjeros ó nacionales fueran indepen- 
dientes de este poder , que no puede ser limitado ni en cuanto á las co- 
sas, ni en cuanto á las personas, porque viene á ser nada cuando no es 
todo. La calidad de estranjero no puc<lc ser una escusa ó c.scepcion le- 
gítima para el que se prevalece de ella contra el poder público que ri- 
ge el pais donde reside. Habitar el territorio es someterse á la sobera- 
nía. Tal es el derecho político de todas las naciones.” 

".\an cuando no se consulte sino el derecho natural , todo hom- 
bre puede rechazar la violencia por la focrza. ¿Y cómo podría ne- 
garse á las grandes sociedado.s contra un e.stranjero perturbador del or- 
den este derecho que se reconoce á todo individuo? Millones de hom- 
bres reunidos y formando un cuerpo de estado, ¿podrían ser despojados 
del derecho de la defensa natural , que es sagrado en la persona dcl nia.i 
pequeño de los individuos?” 

"Asi, en todas las naciones los cstranjeros que delinquen son 
juzgados por los tribunales de! pais.” 

No hablamos de los cmhajadore.s , porque lo concerniente á 
ellos se rije por el derecho de gentes y por los tratados. (Véanse los 
números 43 y 44)- 

"Leyes períono/eí.=Siemprc se ha hecho distinción entre las 
leves r<rlativas al estado y capacidad de las personas y entre las ’que ar- 
reglan la disposición de los bienes: las primeras son llamadas perso- 
nales ,las segundas reales.” 

"Las leyes personales siguen á la persona donde quiera que se halle. 
Asi, la ley francesa sigue con ojos de madre al francés hasta en las re- 
giones mas lejanas; le sigue hasta en los confines ó estremidad del globo.” 
"La calidad de francés, como la de estranjero, es obra o de 
la naturaleza, ó de la ley. Uno es francés por naturaleza, cuando lo es 
por su nacimiento, por su origen. Lo es por la ley, cuando llega á .ser- 
lo llenando todas los condiciones que prescribe la ley para borrar todos 
los vicios dcl nacimiento ó dcl origen.” 

"Pero basta sor francés para ser regido por la ley francesa en 
todo lo que concierne al estado de la persona.” 

"Ün francés no puede eludir ó burlar las leyes de su país , yén- 
dose á contraer matrimonio en pais estranjero antes de los zS años. 
Otamos este ejemplo entre mil otros parecidos, para dar una idea de 
la estension y fuerza de las leyes personale.s.” 

"Las nacionc.s, después de los progresos del comercio y de la 
ci\ ilizacioo , tienen entre sí muchas mas relaciones que las que en otros 
tiempos tenían. La historia del comercio es la historia de la comuni- 
cación de los hombres. Es por lo tanto ahora mas importante que 
nunca fijar la máxima que en todo lo que mira al estado y capacidad 
de la persona, el francés, donde quiera que se encuentre, continúa en 
ser regido por la ley francesa.» 

"Ley^ rca/¿y.=Las leyes que arreglan la di.sposicion de los hiene.s, 
son llamadas reales: estas leyes rigen los iiinmeblcs, aun cuando son po- 
didos por cstranjeros.” 
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Jí,stc principio deriva de lo que los publicistas liaiAan dominio 
eminente del soberano,^’ 

'No hay que eqnivoc,arse sobre las palabras dominio eminente^ 
seria un error deducir de ellas que cada csta<Io tiene un derecho uni- 
versal r!c propIeda<l sobre todos los bienes de su territorio,’* 

Las palabras dominio eminente no espresan sino- el derecho que 
tiene el poder público de regular la disposición de los ])lenc.s por 
medio de leyes civiles, de imponer sobre cI1í>s contribuciones propor- 
cionadas á las necesidades públicas , y de disponer de estos mismos bie- 
nes para algún objeto de utilidad pública;,, iudcinaiizando á los parti- 
culares que los poseen,*' 

*'La propiedad pertenece ai ciudadano'; eT imperio ai soberano, 
Tal es la- inásima de todos los países y de lodos los tiempos; pero 
las propiedades' particulares de ios ciudadanos reunidas y contiguas, 
forman ei lerriíorío público de un estado; y relativamente á las nacio- 
nes esCranjeras, este territorio forma un soler todo , que está bajo el im- 
perio del soberano ó del estado. La soberanía es un derecho real y per- 
sonal' juntaincnle. .Por consecuencia, ninguna parte del territorio pue- 
de ser sustraída de la admiviistracion del soberaitOv así como ninguna 
persona que liablla el territorio, puede ser sustraida.de su autoridad y 
vigilancia.” 

"La .soberanía es indivi.sible , y cesaría do serlo, si las porcio- 
nes de un misino territorio pudieran ser regidas por leyes que no 
emana.sen del mismo, soliera no.” 

''Kslá pues cri la esencia de- las cosas que los inmuebles, cuya 
reunión forma el territorio público de un pmddo'', sean regidos esclusi- 
v.amente por las leves de e.ste mismo pueblo, aunque unas parte de los 
inmuebles pueda ser poseída por cstr.a-njero.s. (Vca.se luíinr. 1 1 .)” 

Esta misma doctrina y disposición sobre-ios inmuebles se confir- 
man. en el artículo- looo^dcl mencionado código ^ al paso que en el 
anterior se ordena que el test.amentO' que- haga por acto público un 
francés i-e-sidenle en el es Irán joro, debe estar revestido de la.s formas ó 
solemnidadc.s acost amhi\>das en el pais donde se hace; 

(Conviene ver la ley i 8 , til. 20, lili. 10, Novas. Piecop. , pues 
aunque aparece especial para la¡ mutua sucesión de los bienes entre 
.stíbdito.s españoles y sardos, con.sagra principios generales que no duda- 
mos habrán sido adoptados recíprocaníeuto en igualdad de caso por lo- 
dos y para lodos los gobiernos.)' 

(l* or el primer artículo se les declara en las sucesiones el mismo fa- 
vor que ,á los súb.litos y naturales, quedando* su-jetos á las mismas 
leyes , foriualidade.s y derechos que esto.s.) 

(Por el segundo se les liberta en los bienes que hereden ó se le.v do- 
nen de tod-o derecho bajo el lítalo de deducción, ó con otro cualquier 
nombre; y que, si prefieren continuar jKi.se vendólos, no se les exigirán 
otros derechos que aquellos á que están obligados los propios súbditos 
y naturales del pais en que se Jia-Uaren dichos bienes. Se vé; |>ücs, que 
por este artículo se qul.so desterrar hasta la sombra y vestigio del de- 
recho d aubainej y se scn-ló el principio- de que los bienes sóü regidos 
por las leyes del pais en que están sitos, y quedan sujetos á todas las 
contribuciones, como cargas inherentes al suelo.) (, Véase, artículo 4°*) 
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( En el cuarto se dispone que cuando se suscitaren algunas contesta^ 
clones sobre la validación de un teslauiento ó de otra disposición, .se 
decidirán por los jueces competentes, c.oníbrníe á las leyes, estatutos y 
usos recibidos y autorizados en el parage en donde dichas dIsj)osirioncs 
se hiciesen; de suerte, que si estos actos llevasen las formalidades y 
condiciones requeridas en el lugar donde se ejecutasen, tendrán igual- 
mente todo su efecto en los estados de la otra potencia , aun cuando en 
ellos estén semejantes actos sujetos a mayores formalidades, y á reglas 
diferentes de las que rigen en el pais en que se han hecho.) 

(En este artículo se reconoce y sanciona la doclrina que de- 
jamos sentada en el núiu. 1 1, y tiene aplicación no solo cuando se trata 
de testamento hecho en pais eslranjcro, sino en territorio español regi- 
do por diferente legislación; en Navarra, por ejemplo, y Cataluña, no se 
requieren para los testamentos las mismas solemnidades que en Casti- 
lla: ademas , esta doctrina alcanza á L>dos los Instrumeiilos, y no se li- 
mita precisamente á las últimas voluntades.) 

1072 Si el que tiene prolíihicion de testar impetra licencia d<d 
rey (i) para hacer testamento, y en su virtud le ordena conforme a 
derecho, valdrá del viiismo modxí que el otorgado por el capaz; y si le 
pide la merced de que se halle presente al otorgamienlo y se la con- 
cede , será válido , aunque nadie mas concurra. (Ley 5 , tít. i, Parti- 
da 6.) (Vease la nota al núm. 101 r.) 

loyS No es necesario que la licencia para testar preceda al tesla- 
merito , y bastará que la obtenga después, en alencirm á que con ella se 
corrobora , pues como no tiene fuerza ni se perfecciona hasta que el 
tcst.'idor fallece , es suficiente que en este tiempo se halle liáhil el que 
le hace; y la licencia que se obtiene antes de la perfección del testa- 
mento, lo confirma, porque se retrotrae al tiempo pas.ado en que se otor- 
gó. (Ley 6, 6, vers. Qua raiione Eig. de injusto^ sup. testam^ arg. lex 

3 o in fia ; Dig, de Legal \ verb. Legal.) 

Llegado uu caso práctico , no pasaría esta doclrina sin contradic- 
ción y sin litigio. Le obsta la famosa regla llamada enlrc los romano.s 
Catoniana: lo (jue Jué nulo en .111 principio.^ no puede convalecer por el 
trascurso del tiempo-, el testamento hecho por un impúbero, no con- 
s alcce porque este muera eii la pubertad ú después de ella sin ha- 
Ixíi lo ^ al■iado. 

1074. Todo el qu4‘ impidiere á otro Iiaccr tcsiamcnto, pierde sus 
dcrcclios á los bienes del difunto y los ailqiiierc la cámara del rey. 
(Ley 26, tit. I, Part. ‘G.) Pero no se entiende la disposición anterior 
con el que sin fuerza alguna y solo con buenas palabras, indujo :í 
otro á no h.scer Icsiamcnto. (Ley 27, tit. i, Part. G.) 

1070 El que por fuerza ó dolo hiciere que mu» no. deje á otro 
■en teslaiueulo lo que tenia intención .Ic di-jai le, debe pagarle el duplo 
de lo <jue perdió ó dejó de adquirir por esta causa. (Ley 29.) 


(I) Na sicniJo hoy pl príncipe imíco y esdusívo nn podrá por .sí solo 

coaecdor esU dispensa. 


titulo octavo. 
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SECCION IX, 


Advertencias útiles al escribana en la estension de testamentos, 

1076 En el testamento se ha de espresar la naturaleza y filiación 
del testador, no porque sea indispensable para su filiación, sino para 
que en vista de ellas puedan sus descendientes y consanguíneos liacer 
las pruebas que les convengan. 

1077 Hade contener también el testamento la invocación divina, 
protestación de la fe , señalamiento de sepultura, encargo de misa.s, 
mandas forzosas, nombramiento de ic.stamentarios y revocación de 
otras dis[M)slciones anteriores; pero aunque carezca de esto , no dejará 
de ser testamento. 

1078 La protestación de la fe, aunque es un acto de religión y 
muy santo , como sirve únicamente para acreditar que el testador e.s 
cristiano, y que debe dársele sepultura eclesiástica, se puede subsanar 
en caso de duda con información de ello ó certificación de su párro^ 
co , asi como cuando muere intestado. 

1079 No espresándose por el testador donde ha de enterrarse, se 
hará en su parroquia, si no tiene sepultura fuera de ella ; siendo de 
advertir que cada uno puede elegir la que quiera, aunque esté bajo la 
patria potestad , como no sea pupilo (cap. x de scpult.,^ cap. 2 , cap. 4» 
y cap. fin. cód. lit. in 6), y aunque sea muger casada, y se oponga á 
ello su marido, pues para testar y disponer lo concerniente á su últi- 
ma voluntad, na necesita su licencia. (Cap. 7 de sepult.\ Parlad., differ. 

1080 Si nada dice el testador de misas ni pompa fúnebre, man- 
dará el heredero celebrarlas, y hacer la segunda, habida consideración 
á la calidad, fortuna del testador y la costujnbre del pais. 

1081 En caso de omitirse las mandas forzosas, se pagará lo que 
se acoslumhra. Sino nombra testamentarios , cumplirá el heredero 
como testamentario legal lo que harían aquellos caso de haber sido 
nombrados , y no cuuiplicndo , le apremiará á ello el Obispo como 
ejecutor que es por derecho de las últimas voluntades pías. (Cap. 8 y 
capítulo 6 de Testam., Concil. Trident., Sess. 22, cap. 8 de Heform.) 

(Es cierto que los Obispos por medio de sus visitadores se informan 
del cumplimiento de las disposiciones pías de los testamentos, el cual 
tienen los interesados que acreditar en las visitas con los documentos 
correspond ¡entes ; pero sobre apremiar al heredero para que lleve á 
ejecución lo dispuesto en el testamento, ve'asela ley 16, tit. 4 ? bb. 5 (hoy 
i 4 5 t*t. 20, lib, 10, Novísima Recopilación) citada en otro lugar por 
el mismo Febrero, y póngase principalmente la atención en las .si- 
guientes palabras; « Y en el caso solo de no cumplir con esta obli- 
gación los herederos, se les compela á ello por sus propios jueces.» 
(iVofa del Febrero Reformado^ Sobre este punto puede verse al sciior 
Conde de la Cañada en el capítulo 2.® de los recursos de fuerza.) 

1082 Por lo que hace á la revocación, en ningún modo es nece- 
saria no habiendo formalizado el testador otro testamento; y s* b* 
hecho dos, como no tenga herederos forzosos , y ambos contengaa 
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Doiubramiento de heredero, se dividirá la herencia entre todos los ins- 
tituidos, ó se disputará quien lo ha de ser. (Véase mas adelante la sec- 
ción sobre revocación del testamento.) 

Pero aunque rigorosamente hablando, nada de esto sea preciso 
y de sustancia para la validación del testamento, y que puede en- 
mendarse en los términos propuestos , prevéngalo el c.scribano al tes- 
tador para que no lo omita ; bien que , por no prevenírselo , no in- 
currirá en pena , pues no la liay establecida. 

10 83 Puede contener á mas de lo cspucsto legados ó mandas vo- 
luntarias, nicjora.s, declaraciones, consignaciones, sustituciones de he- 
rederos y legatarios, nombramiento de tutores c<m relevación de lian- 
zas ó sin ella, ó el poder para nombrarlos, según se dirá cuando se tra- 
te del poder para te.star. 

(Aquí inserta Febrero fundaciones de vínculos , agregaciones de 
bienes á ellos, capellanías ácc. que hoy no puede ya contener el testa- 
mento. Con motivo del nombramiento del tutor habla también en 
este lugar de quiénes, á quiénes y cómo pueda darse en testamento: lo 
suprimimos por estar ya dicho en el título de tatela.s. Aun respecto 
del poder para nombrar tutor, está equivocada en el Febrero reforma- 
do la remisión al §. i 5 , debiendo ser al i4 donde trata del poder para 
testar. Pero (salvo el respeto debido á esta autoridad) nos parece du- 
dosa su doctrina, porque las leyes .vllí citadas no hablan de facultad 
para dar tutor, y si quiere sacarse argumento del nombramiento del 
heredero al del tutor, téngase presente que aun en el caso de las indi- 
cadas leves (que es el de darse facultad para testar) ha de hacerlo p<>r 
sí níisino el testador.) 

1084 Puede asimismo el testador dividir sus bienes cutre sus bi- 
jo.s, aplicándoles á su arbitrio los que quiera. (T.icyes g, lít. i 5 ; y 6, 7 
y 8, lít. i6, Part. 6.) 

(Estas leyes están tomadas del Derecho Romano, y nunca podrán 
perjudicar á los hijos en su legítima.) 

loS.'i Puesta la cabeza del testamento con la invocación y prote.s- 
laciou dichas, cTíoomcndará el testador su alma á Dios que de la nada 
le crió, y el cuerpo á la tierra de que le formó; seíialará .sepultura 
para su cadáver, (cuyo entierro ha de ser en la parroquia en que vivía 
al tiempo de .su muerte, ley 5 , tít. i 3 , Part. i, y sin perjuicio de los 
derechos de esta, en donde quiera); espresará las misas que por su in- 
tención y para descargo de su conciencia se han de celebrar, en dónde 
y la lisrnona de cada una^ como también con que hábito ó traje ha 
de ser amortajado su cadáver, y la forma o dispo.sicion de su entierro, 
hora y acompañamiento; ó bien dejará todo lo dicho á arbitrio de su 
heredero ó testamentarios, según le parezca. 

(La cuarta parte toca á su parroquia, en donde hay costumbre de 
llevarla, como en esta córte, y asi la exigirá aquella de todas las que 
deje en disposición leslamenlaría, aunque el testador mando lo con- 
trario, y ademas ocho maravedís de cada una por la cera, oblata y 
derechos de colecturía, según la consllluclon 2 de este arzobispado, tí- 
tulo 6, de íestamentis^ lib. 3 , cscepto de las misas votivas. 

1086 Para la conservación de los santos lugares de Jerusalen y 
Tierra Santa, redención de cristianos cautivos y demas mandas f«rzo.sas, 
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CU las que se comprenderá el casar huérfanas, legará treinta y seis marave- 
dís ó lo mas que quisiere; y si ordena sus testamento en esta Córte, ó eii 
algún lugar de los comprendidos eii las Ocho leguas de su contorno, 
debe acordarse de los hospitales reales de ella, legándoles á lo menos 
cuarenta y ocho maravedís para la curación de los pobres enfermos, 
sin cuyo requisito no autorizará el escribano el testamento de los se- 
culares, pues de lo contrario se le hace cargo en la visita: si el testador 
es eclesiástico, cumple el escribano con recordarle que ejercite esta ca- 
ridad, y dar fe de ello, lo que tendrá presente para no inenrrir en 
pena.) (Real orden de 1 1 de diciembre de 1750, mandada observar por 
el Consejo en el mismo ano , y posteriormente en 1 7 de octubre 
de 1757.) 

(Entrelas mandas pias forzosas la mas reciente era la de guerra, 
establecida en la llamada de la Independencia á favor de la.s viudas e 
hijos de los que murieron por aquella noble causa. Tal vez se refiera á 
ella la partida de 427^^79 con el nombre de manda pia 

forzosa figura en el presupuesto de ingresos de i 835 . 

1087 El orden que se ha de seguir en la estension del testamento, 
es el siguiente: 

1. ® Se pondrá la invocación divina y protestación de la fe. 

2. ® Encomendará el testador .su alma á Dios; y espresará con que 
hábito ó traje ha de ser amortajado su cadáver, y la disposición de su 
funeral ó entierro. 

3 “ Dirá qué número de misas ha de celebrarse por su alma, en dón- 
de, y su limosna. 

4.0 En otras cláusulas se harán las mandas forzosas y pias, las gra- 
ciosas ó profanas, las mejoras, fundaciones, remisiones, declaraciones 
y nombramiento de tutores y testamentarios. 

En otra la institución de herederos y sustituto.s. 

6.® En la última se pondrá la revocación de otras disposiciones an- 
teriores; pero se previene que el orden aqui indicado no es preciso para 
la validación del testamento. 
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TITULO IX. 


BSOEulbrainlento <» ln«tJtiicÍosi fie Bteredero». 


1088 iJtitre las oosas, que como base y piedra angular deLía 
conlener por derecho aviüqui'simo el testamento, era una la institución 
de lieredero, que, como sa cabeza ó raiz , del>Í a preceder á los k;i;ados 
y á todo el resto de -su contenido, porque de lo contrario se irritaba ó 
anulaba. 

1089 Despue.s se estableció que constase precisamente de ella paia- 
su validación, mas no que se pusiese precisamente j)or cabeza; de ma- 
nera que, conteniéndola, fuese al principio, al medio ó al íin , no se 
Invalidaba. (Pi'ocmio del til. 3 , Part. ó.) 

1090 Mas ai presente con arreglo á un a ley recopilada '(la i,tit. 18, 
Hb. 10 de la INov.) que está en olcservancia , aunque el te.stamenlo ca- 
rezca de la institución de heredero, si consta de la solemnidad legal, 
valdrán las mandas, mejoras y todo lo demas que contenga , siendo 
conformes á derecho, y se estimará como codicilo ó ultima voluntad. 

(En vista de lo que previene la citada ley i, tit. 18, lib. 10, No-^ 
vísima Rccop., es una sutileza vana y ridicula decir que en el presento 
ra.so no vale el testamento como tal, sino como codicilo Ó última vo- 
luntad. £1 testamento sin institución de heredero es un verdadero y 
válido testamento una vez que la ley iw cesije esta formalidad. 
del reformador de Febrero^ cuya solidez y claridad no necesitan es- 
forzarse.) 

logi De consiguiente, no incurrirá en pena el escribano por au- 
torizar el testamento sin que contenga institución de heredero , como 
piensan alguno.? ignorantes ; pues á mas de que ninguna ley se lo im- 
pone ni se lo proViibe, si el testador no quiere nombrárle; para que Ic lie- 
reden sus paricntc.s abintcsialo, ó por oíros motivos, cómo podrá el 
escribano precisarle á ello? ISo sé en qué se apoyando.? que asi lo afir- 
man. El escribano cumple con el fuero interno, préviniéudo.selo j>ara 
evitar á sus herederos el perjuicio de ga.star en la legitimación de su.s 
personas, á -fin de que se les declare por tales; y si''á;]ié.sar de esto no 
qui-siere el testador noiíabrar heredero, no deje por ello el e.scribano de 
Autorizar el te.slamenlo, pues valdrá y se olwcrvará eh iodo lo que con- 
tenga y sea arreglado, mayormente cuando solo es de. su inspec- 
ción hacer lo que el icsiador le ordena, siempre queóno se .lo prohíba 
eí derecho.' ■ ' • . 

(Convenimo;; eu que el c.sc.rihano hará mejor en prevenírselo asi al 
te.stador, y dudamos que liaya habido escrlliano que no lo haya liecho; 
pero no ■ pcideinos reconocer que en el fuero interno tenga obligación 
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(le hacerlo : si la ley no se la impone, y esta materia es pura, omnímo- 
da y esclasivamcnte civil, ¿de dónde ó por que la ha de tener en el fue- 
ro interno? ) 

SECCION i; 

Que sea heredero , ju etimología y especies. 

1092 Se llama y es heredero el que después de la muerte de al- 
guno le sucede por testamento ó ahlntestato en sus bienes, y se apo- 
dera y dispone de ellos á su arbitrio como dueño propietario. (Ley 1 
tit. 3 , Part. 6.) 

(fclabria mas propiedad y concisión diciendo : «el speesor universal 
de otro por ley ó ppr última voluntad-’*) 

1093 La palabra heredero se deriva, según algunos, de la latina 
herus., que significa amo ó señor, ó según otros, dcl yerbo hoereo, que 
significa estar junto ó pegado á otro, porque el heredero está próximo 
al que hereda, como su parieptie ó muy amigo; pero hasta que acepta 
la herencia ó entra en ella , ó hace aetqs de heredero, np lo es , ni de- 
be llamarse asi, aunque ,por tal e?lé instituido. 

109/j. De consiguiente, los herederos se dividep en |cstamentario.s 
y legítimos ó ahlnLestaío- 

1095 Herederos testumeutíirip.% se Hanaan los que el testador noni- 
■brá por tales, (sean ó no consaRgaíqoos,) para que le sucedan en todos 
■sus bienes , acciones y derechos. 

1096 Ihredcros pUntesiato son lo^? parientes pigs cercanos del di - 
funto que no fiizo testamento, y si lo hizo, no fug arreglado á derecho, 
ó aunque' lo fuese, se rompió ó irritó después por el nacimiento de 
algún hijo , de quien no hizo mengion en él , ó por otro inoiivp; los 
cuales herederas solo por disposición legal lú suceden en todos S;us 
bienes y derechos, y en esia. atención se llanian también legítimos 
como los forzosos. 

(Si el testador tiene un hijo después de otorgada su última dispo- 
sición en. la qiie no fuó iiptitpidú de aííudq algiino, percibirá e;slC: su 
legítima, yaliendci aquella e» .iQdQ: ln. demas. Asó, degir que se 

FOiopc ó irrita el üeslamentQ pQr,iei naeimlentQ dg algqn,;bijq, es ha- 
blar con mutdia! impropiedoibi oihU fú&l hú infiUíVió igl, ntStíwradóF 

Ju.'Stinianoí(Kubr, íst. c'xíhrered. Uhep) qné, p;reb 3 rfi¡da: dái fe»)? y /ins 
nietos de ¡hijo:, w« era nulp cl tpstarnen|p , ?in^ qn? ^qbq, d fje~ 

recho de cu:recer á. cierta si (s^gun añade Vinpiq) fueren 

nombrados y aumentasen el nútnero de Ips lierederqs,- (A’igifa dd 
¿vero reformado}) No tenemos por y feicp apUcad? esta cqpsura; 
ea derethü lománo, y apá segua nuestras lcy«s de Partida^ pOf el 
cimiento de un póstnmo sc rompía .él íe&taincptp, : ol cas<} la 
ó abuelo era una escepoion según el primero,, y Ip en^qa Vinpiqj 
mas. adelante emitiremos nuestra. Opinión .snbFé Ostje punto.; 

1097 herederos testamentarios se suhdividen nuevam,iBUt^ ep 
forzoso.'i y i>úliíñtarÍQs. 

, 1098 Son herederos fmvjjsos aquellos á qíiioqc-S -Sé debe porciqn le- 
gítima, y así el testador tiene que íu.siiíuírla.s prepispménlé por sus h5-^ 
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rederos, no habiendo ca.u-sa legítima para desherc Jarlos; de modo que 

no siendo inslituido.s, podrán rompery anular el testamento en cnanto á 
la institución por la pretensión ó silencio que acerca de ellos «uardó el 
tentador. 

1099 Subdivídense también los herederos tcstanicntarío.s en herede- 
ros de primer grg,do^ y herederos de segundo ó idterlor grado \ estos úl- 
timas son llamados sustitutos. 

110,0 Igual rpentc se s\Aá\\\[[eví en fideicomisfirios ^usufructuarios 
y prophtíirios: fideicomisarios son aquellos á qulene.s el testador deja 
por sus herederos para que incontinente, (> al tiempo que se les prefi- 
ne, entreguen precisamente la herencia á la ¡xu'sona que les nonibra. 

iioi Suele también el testador nombrarlos por herederos con o 1 
título de fideicomiso; dejar á su alma por heredera sin que suene en 
el testamento, y encargar al fideicomisario, bajo de sigilo natural, el 
modo de descargar su conciencia y distribuir sus bienes, prohibién - 
doles su revelación, Y á cualesquiei'a jueces y personas que les pidan 
cuenta de su inversión, y mandando que en caso de que alguno seen- 
tipmeta, ó quiera e.ntreiuetersc, no haya fideicomiso , sino que el íidti- 
coraisariq hejrede entera mente. 

1 1G2 Herederos usufructuarios son los que in.sti(UYe el testa«lor pai'a 
que gocen dcl producto de sus bienes , ó hagan uso de estos por cjl 
tiempo de su vida ú otro que sefiale, después del cual ha de consoli- 
darse el usufructo con la propiedad, y pasar á otros que se llaman 
herederos propietariovS (i). 


SECCION n. 

Quiénes pueden ó no ser instifw'dos iiercderos. 

I io 3 Se ha dicho cñ el proemio de este tíLnIo que para que valga 
el testamento, noe.s ya necesaria la institución de heredero (Ley t, tí- 
tulo 18, Uh. 10, Novís- IVccop.), y que aun fallaiidíx este requisito, 
subsistirán las mandas, mejoras y lodo lo demas que aquel coiit<mga. 

iio 4 Pueden ser instituidos herederos todos los que no tienen 
prohibición legal de serlo. 

110.5 Ea prohilAiciou puede ser absoluta, es decir, para con loilos 
los tcsta.mentos y íestadorc.s; ó parcial y respecü^ a, quo solo comprende 
ciertos testamentos y testadores. 

1106 Tienen prohibición absoluta para ser nor.ií.'rados heredero.';: 

I..'* Eos dcsterrado.s para siempre, que en latín se llaman de- 
portados. 

2. ^ Los condenados á trabajos perpetuos en las minas de los me- 
tales del Rey, aunque se les pueden dejar legados. 

3 . *^ Los hereges y los apó,statas. 

4 -*^ Las cofradías , colegios ó asociaciones que se hubiesen formado 
contra leyes y contra la voluntad del Rey. (Ley 4 ? til. 3 , Part. G.) 


(tj Véago el título dcl usufructo: nos pnrcce imorojúa ó iiiútit fi ^ubúMíioa 
do. fierederog cu usufrucluaiios y propie In tíos. 
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(Nuestras leyes de lasParüdas, copia fiel en su mayor parte de las 
romanas, tomaron también de estas lo relativo á!a rapiiís-ininucion, ó 
sease cambio y mengua de estado. Se lee pues en las leyes 2 y 3, tí- 
tulo 18, Part. 4, todo aquello de servidumbre de pena ó siervos de la 
ley, de la deportación perpetua á alguna isla con perdida de todos los 
bienes, y hasta de la relegación. Las dos primeras condenaciones cons- 
tituían al condenado en el caso de verdadera niucrte civil: de consi- 
guiente no podían adtpiirir; pero habernos ya citado en la nota del nú- 
mero 5.88 la ley recopilada que levantó los efectos de la mucríecivil en 
materia de testamentos, y el decreto de Cortes por el que so rtM:onoce 
que entre nosotros no hay imicrle civil, como no hay condenación 
verdadera y rigorosamente perpetua. (Ley art. lít, n, Üb, 
jNovís. Kccop.) Creemos puc.s derogadas las prohibiciones primera y’ 
segunda, y en cuanto á la tercera y quinta, habrá de tenerse presente 
lo espuesto en la nota del número io 54 porque la teslamenti- 
láccion activa es de mas peso y precio que la pasiva. De paso, causa 
asombro ó lástimia ver en toda la Part. 7 aplicada la pena de depor- 
tación á una ínsula para todos los casos en que se hallaba establecida 
por leyes rómanas, siendo asi que al formarse aquel código no poseía 
la coi'ona de Castilla isla fuera de las insignificantes de Galicia, á las 
que seguramente 110 se referian las leyes. 

5.*^ IjOs mores y los judíos. (Ley 17, tit. 7, l^arí. 6.) 

1107 Tienen prohicion parcial o respectiva para ser instituidos he- 
rederos los siguientes: 

Los liijos de clérigo de orden sacro, ó de fraile, frcile ó monja pro- 
fesos nada pueden haber de ellos, según las leyes 4 V 5 , tít. 20, lib. 10, 
Novis llecop., cuyo contenido es el siguiente: 

Ley 4 ; <■ Otrosí por no dar ocasión que las mugeres &c,, ordena- 
mos y mandamos que los tales hijos de clérigos no hayan ni hereden, 
ni puedan liaber, ni heredar los bienes de sus padres clérigos, ni de 
otros parientes de parte del padre, ni hayan ni puedan gozar de cual- 
quiera manda, donación ó vendida que les sea hecha por los susodi- 
chos, agora ni de aquí adelante, y cualesquier privilegios ó cartas que 
tengan ganados ó ganaren de aquí adelante en su ayuda contra lo que 
Nos assi ordenamos, mandamos que les no valan,ni se puedan de ellas 
aprovechar, ni ayudar, ca Nos las revocamos, y damos por ningunas." 

(Sobre esta íey hace el erudito señor Marina la crítica siguiente: 
«La lev 4 , ílt. 20, lib. 10, se halla interpolada y no conforme á la de 
Soria. El redactor de la Novís. IVecop. siguieiulo la elección de la 
Nueva, y el eí)pI!ador de esta el testo de la ley 22, lít. 3 , lib. i de las 
Ordenanzas de Moníalvo, iri.serlaron en el testo de la ley el motivo 
que tuv ieron los procuradores de las cortes de Soria para hacer esta 
peiici ni, como fundamento de la ley. Y aun esto lo hicieron con taii 
poca fidelidad, que tratan de e.scluir á los hijos de los clérigos, no so- 
lamente de la herencia paterna, sino también de la materna, lo que 
está muy dislanle del espíritu y aun de la letra de la ley.)” 

<qEn las mencionadas cortes se suplicó al rey don Juan por la pe- 
tición 8.^ «que en algunas ciudades, villas y' lugares tienen carta.'> y 
privilegios, que los hijo.s de los clérigos que hubieren en sus barraga- 
nas, que hereden sus bienes é de sus parientes, asi como si fuesen na- 
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cidos fie legítimo matniní>nlo: é por esla razorujiie dan ocasloti para 
que otras buenas mugeres, asi viuda.s- corno vírgenes, sean sus barra- 
ganas," A consecuencia piden que el rey revoque y anule semejantes 
cartas v privilegios.)" 

'''(De o.stas espresiones variadas y alteradas forman los redactores 
el principio ríe la ley. <f Por non dar ocasión que las mugeres asi viu- 
das, como vírgenes, sean barraganas de clérigos si sus hijos Vrercdaseii 
sus bienes y de sus padres d sus parientes, ordenamos y mandamos." 
Por esta interpolación y aditamento se han suscitado dudas sobre si 
los hijos de los clérigos pueden heredar los bienes de sus madres. Al- 
gunos, como Antonio Gómez, llevan la negativa, fundándose cu que el 
motivo de la ley, según está recopilada, es cí mismo y tiene la lui.sma 
fuerza, tanto respecto de los bicn.'S del padre como de la madre.)" 

(El II ustrador de las leves añadidas al Fuero Real que van impre- 
sas al principio d<d tomo i.^^dc la edición de lySi, sobre la ley 27 ad^* 
virtió lo siguiente: «La petición 8 .* del Ordenamiento que el rey 
don Juan fizo en las cortes de Soria,. era de i4i8 anos, estrecha mas 
á estos fijos de clérigos en que non puedan liabcr cosa alguna de pa-^ 
dre nín de madre, nin de pariente que haya, nin por compra, nin en 
donación, nin en otra manera alguna según mas largo p,or ella verá,” 
Otros con Gregorio López y DiegoPerez sostienen la afirmativa, porque 
siendo esta una ley penal y odiosa, se ha de estar con todo rigor á los lei> 
minos de la ley, que solamente escluye á ios liijos de los clérigos de la 
herencia paterna.) 

(Si se hubiera copiado la ley sencillamente y en conformidad á la 
re.spuesta que dió el rey don Juan, tío hubiera dudas. Dice así: «Nos 
place e tenemos por bien qnc lo.s í;*;os de los clérigos habidos en sus 
barraganas, que non hayan nin hereden los bienes de los dicho.5 sus 
padres, nin de otros pariente.s, nin hayan cualquier manda, ó. dona- 
ción, ó vendida que les sea fecha, agora nin de aquí adelante &c.” Ve- 
mos que el Febrero ha entendido la ley según su genuino sentido y 
letra en que la repuso Marina. Advertimos para mayor iliistracion de 
la ley de Soria que en ella se dccia: «Cle'n’gos, frailes ó freilcs, refirién- 
dose esta última p.alabra á lo.s caballeros profesos de la.s- órdenes, mili- 
tares de Alcánt.ara y Calalrava, pues á los de Santiago se les peymitió 
contraer matrimonio ya, antes do aquella ley por bula- de Alejan- 
dro ITI en II 65. Posteriormente en i.5{ose hizo igual conce.sion á los 
caballeros profesos de Alcántara. y Calalrava; y está fue la razón de 
suprimirse la palabra «freiles» en la Recopilación que se form<> de or- 
den de Felipe II en i5"G.) 

Jja ley 5 de dicho tít. 20 ^ Hb. 10 (que es la 9 de Toro,) dice: 

«Los liijos bastardos ilegítimos de cualquier calidad que sean, no 
puedan heredar á sus madres e-v-testa menta ni ablntestafo en caso 
<jue tengan sus madres hijo, ó hijos, ó descendientes legítimos; pero bien 
permitimos que les puedan en vida ó en muerte mandar hasta la 
quinta parte de sus bícnc.s, de la cual podrían disponer por su alma, 
Y no mas ni allende; y en caso que no tenga la muger hijos ó descen- 
dientes legítimos, aunque tenga padre ó madre, ó asGendientcs legíti- 
mos, mandamos que el hijo ó hijos, ó descendientes que tuviese, natur 
rales ó espúrios, por- su. orden y- grado le sean herederos legíiimos e.v- 
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ieslainento y abíiiteslalo; salvó si los tales hijos fueseti «le «laióñaflti y 
punible ayunlamiento de parte de la madre, q(le en lal'cásó rnáfidaiños 
«fiie no puedan heredar á sus mádreS cx-testamerílo y ahintestato; pero 
bien permitimos que Ies puedan en vida ó en miicrlé mandar fasta la 
quinta parte de sus bienes, y no más, de la cual podían dispotier por 
su alma; y de la tal parte, después que lá ovlescn, puedan dispritier en 
su vida ó al tiempo de su muerte los dichos hijos ilegítimos caffio qui- 
sieren; y queremos y mandamos que enlónces se entienda y diga dam- 
nado y punible ayüntainicnio, cuándo la madre por el tal ayuntamien- 
to incurriere en pena de muerte natural; salvo si fueren íos hijos da 
clérigos, ó frailes ó freiles, ó de monjas profesas, que eii tal caáo, aun- 
que por el ayuntamiento no incurra la madre en pena de muerte, 
mandamos que se guarde lo conten;-lo en la ley qué hizo el señor 
rey don Juan I en la ciudad dé Soria, qué habla sobre lá sucesión 
de los cle'rigos. 

I io8 Conforme á estas leyes, los hijos de clérigos (de orden sacro) 

V de frailes profesos nada pueden haber de ellos ni de los parientes pa- 
ternos por disposición entre vivos, ni por última voluntad. 

I loq Ijos hijos de monja profesa tienen la misma prohibición res- 
pecto de su madre. 

I I lo IjOS nacidos de dañado y punible ayuntamiento solo podrán 
])í;rcibir de ella en vida d en muerte delambma el quinto desús bienes. 

1111 Se duda si los hijos legítimos ó naturales de todos estos hijos 
cspiíríos podrán ser instituidos por sus abuelos ilegítimos en atención á 
que la ley solo habla «le padres é hijos. Sobre este particular hay va- 
rias opiniones, y puede vcr.se á Gutiérrez, lib. 2, Pract. q. 110, 

1 1 12 Pero debe tenerse presente que cuando los padres dejan á su.s 
hij os ilegítimos (de cuabpiicra especie que sean) todo lo que según ley 
pueden dejarles ; y dicen ademas en su testamento que les son deudores 
«le alguna cantidad, no están obligados lo.s herederos á pagarla por ésta 
.sola confesión que se presume ser hecha en fraude de la ley, á impul- 
sos del cscesivo amor paterno ; y será á cargo de los hijos en este ca- 
so probar que efectivamente se les debía. (Ley 3 , til. i 4 , Part. 3 .) 

1 1 13 Por la ley i5, tít. 20, lib. 10, TSovís. Recop,, nada puede per- 
cibir por dís[#osícion del testador el que le hubiere confesado en la en- 
fermedad de que murió, bien sea el confesor clérigo ó religioso; ni 
tampoco sus parientes, ni su iglesia ó religión. 

1114 El escribano que autorizase cualesquiera instruméntós en 
contravención de la citada ley i 5 , incurre en pena de privación de ofi- 
cio y íos instrumentos serán nulos. 

’iiió Pero la nulidad parece no deber entenderse de todo el ins- 
trumento, sino solo de aquella parte que contiene la institución de he- 
redero n manda en la persona del confesor, sus parientes, iglesia ó re- 
ligión. Fúndase este concepto en no permitir la eíjuidadque sé é.s- 
tienda la pena mas allá del parliculár en que ocurrid la iniquidad ó 
culpa que la motiva. 

* II b Hay ademas razones 6 argumentos de analogía sacados de 
«los leyes, y que apoyan este concepto. Por la ley 8, tít. 7, Part. 6, se 
«lispone que sea nulo el testamento en que el hijo de.shcrédá á su pa- 
«Jrc sin éspresar causa alguna legal, y sin ciubargo, anaáe que la ñu- 
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lídad se entienda solo eh cááMo á la desheredación, sahsisiiendo los 
legados y todo ló deoias contenido en- en el testamento. La ley 2^, 
de Toro, ( 8, tít. €, lib. lo, INovís. Recop,) ordena que, cuando d 
testamento sé ro'mpiére ó anularé por cáusá de preterición ó éxhe- 
redacion , habiendo en él mejora de tercio ó quinto, no por esO 
rompa ni menos déje dé valer' el dicho tercio v quinto, como si el 
dicho testamento ho sé rompiese. 

iiiy La c.ausa y objeto dé las péo'biblcló'n dé la niencm'nada lev i5 
y auto acordado á que se refiere, fueron el evitar las sugestiones y frau- 
des con que se turbaban las conciencias de los enfermos, y Se les cambia- 
ba ó ai'rancaba la voluntad. 

1 1 1 8 Pero como la dicha ley d auto por ella confi'rrtiado, hablase 
tan solo de mandas, enlVeal cédula de 3 b dé mayo de i8oo, sé ainp!í(í 
la prohibición á las herencias ; añadiciidose que si los testadores dejan 
por herederas á sus alina.s, las de sus parientes ó de otros cualesquie- 
ra, ó por via de manda séítalan algunos sufragios ó mandan hacerlos de 
cualquiera niodo, no pueden estos encargarse á los confesores én la 
úlluna enfermedad, ni á sus parientes; y si fueren religiosos, ni á 
¡sus religiones, ni conventos: en caso de contravención heredaran lo 
asi dejado los j>arientcs que según derecho sean herederos abiníesiaio. 

SECCION Hí. 

Cóiiio ha de hacerse ¡a institución de heredero, 

1 1 19 Debe el testador liaccr la inslituclon de heredero en testa- 
nient.0 y no en codlcilo, (Ley 7, lít. 3 , Part. 6), pues si la hace éli éste, 
valdrá, no como testamento, sino como fideicomiso; es decir, que se de- 
clarará por última voluntad suya, y entrará en la herencia el heredero 
abiiilestato, quien deberá restltuirlá ál nombrado én 'el codicilo, reser- 
vando si es forzoso, el tercio ó quinto, según sea el testador, que es de lo 
qué se perinité á é.sle disponer én perjuicio de aquel. 

(Para que valga la inslitucibh de liefcdcro Jiecha en codicilo es 
indispensable, según la citada ley 7 ,qué cii esté ruegueó mánde él testa- 
dor á los que habrían de heredárlc, entreguen después de su niuérte 
todos sus bienes al inslituido én el mismo todicilo. Asi que, dé otra 
manera se tendria por no hecha la institución, y no valdría ni aun in- 
directamente, ó como fideicomiso; (JSÍota del Féhrero rejortnadoi) Nos- 
otros sentimos disentir del Febrero y de su rclOrmador ; pero nos re- 
servamos al tratar de los codicilos.) 

1120 Ademas, sise nombra al heredero simple dpuramenle en 
el tcstáínenlo, no debe imponérsele después condición , ni darle susli- 
tulo en el codicilo (ley 8 , tit. 3 , Part. 6) ; y aunque se haga, no val- 
drá csceplo en la forma que .se expresará luego; pero el escribano no 
incurrirá en pena porque no la hay establecida, ni le está prohibido 
hacerlo. 

1121 Debe a.sí mismo el testador nombrar alhércdero por sú nom- 
bre 6 ápellidó, 6 co'n señales verbales tán claras qué no 'se dude quien 
es, y no con palabras por las cuales se déscubfe algún delito suyo, ó 
sea infaitiado (leyes 6, r<> 5’ ii, tit. 3 , Part. 6); ni con lasque Ha- 
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iTianios señas ^ hechas con la cabeza ó de olro motio, pero sin hablar, 
1122 Tampoco debe dejar el nombramiento de heredero á la 
elección o arbitrio de otro, ni darle poder para, que ío haga; (ley 1 1-, lít. 3, 
Part. 6); bien que, no profiriendo el sa noml)re, si el escribano ú otra 
j)ersona nada sospechosa le pregunta si instlluye por su heredero á F. 
de ial^ y responde con la boca y no- por señas que valdrá con tal 
í{ue este en su juicio, y asista á la- pregunta y respuesta cl.compcr 
tente número de testigos que lo entiendan; porque viene á ser lo mi.s- 
ino que si le hubiera nombrado sin ser preguntado.. (Ley 6, lit. 3, 
Part. 6; Cast,, lib; 4 , Controv capítulo no, núin. i 4 ; Gam., ley 3 de 
Toro, núm. log.) 

(Sobre si será ó no válido el testamento, cmmdo el testador- es ó no 
preguntado, y está ó no muy agravado, y solo responde si ó no-, v cuan- 
do no puede hablar claramente, véase á Flores de Mena , lib. i, Var. 
qutest. i,nunis. 4^-2il 5 r. Nosotros- añadimos que al fin del tomo 3 .^* délas 
causas célebres .se baila una de esta misma especie en que fue, confir- 
mado el testamento. 

h 23 I^cro no es preciso que el testador i nstiUiya al heredero par 
su nombi'C ó apellido en el mismo testamento ; pues bastará que diga 
en el que quiere sea su heredero el que nombrará en el codicilo (le- 
yes 7 y B, tit. 3 , Part. 6); en cuyo caso, si los dos son perfectos en todo lo 
demás, haciéndose el nombramiento en el codicilo, y estando el testa- 
dor en su juicio, valdrá y no podrá decirse que murió intestado. 

1124 IjO propio milita cuando se liace el nombramiento en me- 
moria testamentaria en la forma que se esplicará mas adídanlc; por- 
que la memoria, citándose en el testamento den el poder para tes- 
tar , y no dudándose que sea del testador , se estima y e.s parte del 
mismo ; mas^ no , si no se cita , ó no consta ser del testador: por 
lo cual , si en el testamento dice (¡ue su heredero perciba la heren- 
cia con las condiciones y gravamen, y en los bienes y forma que es- 
presarú en el codicilo , ó en memoria teslamcnfaria que quiere se estime 
por parte de su testamento -,\ 7 ^ár 6 .x\.. el señalamiento de bienes, y el 
gravamen y condición que contenga el codicilo ó memoria constando' 
scF esta suya, porque no es en ellos donde le grava, sino en el testa- 
mento, y solo sí declara lo que en este omitió, y dijo declararía; lo 
que es muy diverso. (Matienz., ley i, lit. 18, lib. 10, Novísima l\ecop., 
glosa 16,. núm. i 3 .) 

iiaS Si el le.stador yerra en el nombre del heredero ó legatario 
y creyendo instituir á uno, nombra á otro , no valen la ín.slitu£Íon ni 
legado (ley 12, tit. 3 , Part, 6); aunque hay casos en que valdrá. (Ley 
i 3 , lít. 3 , Part. (>.) 

1126 Tampoco valdrá si instituye á alguno en el concepto de .ser 
hijo suyo legítimo, legitimado ó adoptivo., ó de ser pariente, no siéndo- 
lo en realidad ; púas por el error ó equivocación, falta la voluntad y 
consentimiento del mismo testador (ley la., tit. 3, Part. 6) ; pero los 
legados y fideicomisos que el testamento contenga, serán válidos por 
pre.suini-rsc que no se ha padecido equivocación en olios. (Gom., ley 24 
de loro, núm. 1 , vers. décimo; y Matienz. en la 8 , lit. 6j lil>. lo, No- 
vísima Lccopilacion, glos. i, núm. 3.) 

(Quiere decir que la adición ó espresion de una causal falsa no vida 
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ei legado. (I^eycs ig y ao , tít g, Pai t. 6). Las razones d« cslo, «i- 
. puestas en las leyes romanas no son convcníenles , y por esto quedatva 
salvo el derecho al heredero para probar que el testador no hal)ia he- 
cho el legado. La ley 35 , lít. \ Part. G, persuade que debe decir- 
se lo contrario en las donaciones, porque csccptúa dos solos casos , y es 
sabido que la escepcion confirma ó supone una regla gcn<;ral en 


contrario. 

1127 Si el testador instituye á dia ó tiempo cierto, por ejemplo, 
instituyo por mí heredero á Pedro desde tal dia , mes y ano en ade-^ 
Jante, 6 hasta tal dia , es v.álida ; mas no la adición ó señalamiento Je 
tiempo; por lo cual el heredero entrará en la herencia inmcdlatainen- 
te que muera el testador. 

(Esta disposición se funda en el principio', nadie puede morir en par- 
te testado y en parte intestado , cpm ha abolido la ley i, ti't. 18, li- 
bro 20, Novís. Rccop., con disponer que valga el tcsiamento en cuan- 
to á las mandas y dernas que- contenga , aunque no se haya nombrado 
heredero , y que herede quien á falta de testamento heredaría. Por 
tanto, no obstante la citada ley i 5 qne debe crcers<- derogada , perte- 
necerá la herencia ante.s y despocs del tiempo cierto ó señalado á los 
herederos abintestato. {^Ñota del Febrero reformado.) 

1128 Pero si este es militar , vale el señalamiento., y no podrá 
el heredero percibir la herencia. (Ljey llt. 3 , Parí. G; Gom., lih. i, 
Var. cap. 2, mirns. 8, g y lo.). 

1129 Si el tiempo es cierto en cuanto á saberse que ha de llegar; 
pero incierto por cuanto se ignora cuando llegará, por ejemplo, instituyo 
á Pedro por mi heredero para el dia que se muera, vale la institución, 
y el nombrado entrará en la kivrencla como .si lo hubiese sido simple- 
mente, o sin adición de tiempo (dicha ley i 5 j: y esto tendrá lugar 
aun cuando el testador sea militar. 

(Esta disposición se funda lainhicn en el mismo principio de Ta no- 
ta anterior; y por consiguiente ha de entenderse asimismo derogada en 
esta parle la ley de P.aitida. Adema.s, si Lien se mira, solo un hombre 
que no estuviese en su juicio , haría una institución semejante.) [Nota 
del misino.'^ 

(Sin embargo , en el caso <lcl número anterior sí el úia se hnbicsc 
puesto ca la persona de ua tercero, como, instituyo á Pedro por mi 
heredero^ á Pedro para ciuindo muera ^Tiian , la iiislUacion será condi- 
cional y no sarlirá efecto si %Taaxi sobrevive al instituido; argumento 
por la razón dada al final de la misma ley i 5 .) (i.). 

t i3o Eli que entra eii la herencia sin la auloriílad judicial , habien- 
do herederos, pierde j)or esto solo el derecho que tenia á los bienes; 
y si iiinguno tenia , debe restituir todos los que tomo y otros tantos, 
o su valor en pena de la intrusión, á cuya consecuencia la justicra, 
informada de la verdad, debe poner en pacífica posesión de ellos á los 
herederos, procediendo breve y sumariamcnle sin estrepito ni figura 


f I I Do esto se hahhiri cii el ütuio de condicione* , adonde pro;)¡arneuie 
íocrvflgoiule. 
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de ¡dicio, y ejecutar la pena con ecsaccion de las cóálaj, dáiíos y per- 
juicios que se Ies ocasíónareh. (Ley 3, tít. 34 , lib. ti , NovíS. Rccop.) 

SECCIOiS IV. 

De los herederos forzosos y de la legitima. 

ii3i Una de las cosas que padeció mas vicisitudes en Roina fue 
la sucesión hereditaria. Por la ley de su fundador Rómulo, qué repi- 
tieron y confirmaron los deccmviros ó .autores de las leyes de las doce 
tablas , tenían los padres él bárbaro derecho de vida y muerte Sobre 
sus hijos, y la inhumana facultad de venderlos hasta tres veces, en cu- 
ya atención podían también desheredarlos del todo. El trato coh los 
griegos suavizó en gran manera lás costumbres de los romanos , Ó in- 
trodujo varias reformas en la sucesión de los hijos á lós padres , y lá de 
los parientes entré sí mismos ^ ya por testamentó, ya ábintestátó , 
pues mas racionales y humanos los griegos por el cultivo de lás cien- 
cias que son las antorchas del entendimiento, y con especialidad por él 
de la filosofía moral , formaron ideas nobles y características de lá és~ 
pecie humana, y establecieron leyes mas razonables, Uinltandó él dere- 
cho de la patria potestad á castigar á sus hijos con prudénciá y modera- 
ción, y en caso de no advertirse enmienda , á abdícaílo.s y espélerlós 
desnudos de su casa ; fuera de que la patria potestad espiraba por los 
años, por el matrimonio, y por servir el hijo algún oficio de la Repú- 
blica. 

II 3a Era pór lo tanto consiguiente qué lós padrés húbiesen dé 
instituir á sus hijos por herederos, y qiie tanto pór testáméhto eóino 
abintestalo fuesen sucesores en sus bienes (que era ló menos) ios que ló 
hablan sido en su sangre, educación y costumbres (que era lo rúas). 
(Liv., lib. I, cap. 34? T)ionis. Halicarnas., lib. 2, pág. 69; Vinñ., Sast. 
libro I , tít. §. 2 de exher. Íih.) 

1 133 Sin embargo, conservaron por mucho tiempo los romanos al- 
gunas disposiciones en orden á la sucesión hereditaria, poco conformé^ á 
la razón y equidad, pues hahia diferencia entre hijos é hijas émancí- 
pados y los constituiilos bajo la patria potestad , entre nacidos y postu- 
mos, entre agnados y cognados, como si no tuviesen todos con su pa- 
dre ó pariente el mismo enlace natural; y auú la mádre ingenua (lá que 
nació libre) que no tenia tres hijos, y la líbérliná (lá qóé de esclava sé 
hizo libre) que no tenía cuatro, eran escluidas de hérfcdarlos; comó si 
pendiera de ellas tener muchos, pocos o ñinguñó, y hó tuviesen con 
ellos el mismo parentesco que su padre: mas al fin Justlnlano, atendien- 
do solo á los vínculos de la sangre y al llamamiento dé la naturaleza, 
abolió todas estas diferencias. 

1134 Supuestas estas breves noticias,' que no parecen fuera de pro- 
pósito, paso á hablar dé los herederos forzosos. 

(Hasta .aquí Febrero; pero la gravedad de la materia, la diversi- 
dad que hay sobre ella entre la legislación castellana y la munici- 
pal de algunas provincias , y la perspectiva de un nuevo código civil 
para toda la monarquía, nos mueven á hacer algunas observaciones. ) 

1 135 ¿Conviene dejar á los padres de familias árbitros y juectí ühi- 
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ros (le la su(?rte de sús Kljos y descendicmcs, dándoles facultad ilimitada 
como la tenían lós romanos por la ley de las doce tablas, y se conce- 
de por rmestros fueros municipales, para disponer de sus bienes entre 
sus hijos? Esta es una cuestión de inmenso interés para la sociedad 
porque lo es para las familias, y la primera; así como su prosperidad y lá 
moral pública no son sino la suma y compuesto del estado material eco- 
rióiniro y moral de las segundas. 

Dfíbe sin duda presumirse que cada uno , siguiendo sus afetr^ 
lo.s, haría de su fortuna la repartición mas conveniente á la felicidad de 
su familia y á los derechos naturales de sus mas prócsioios hcredcro.s, 
y que estos afectos estarían menos sujetos á estravíosen el corazón del 
que dejara descendientes. 

Mas aun cuando la ley tiene esta confianza, debe la misma 
preveer que hay altusos inseparables de la dchilidad y de las pasiones 
humanas, y que hay deberes cuya violación no puede autorizarse en 
ningún caso. 

]jos padres y madres que han dado la ecsisícncia natural, no 
pueden tener la libertad de hacer perder la ec.slstenria civil bajo un as- 
pecto tan esencial como el de la fortuna; y si deben ser libres en el 
ejercicio de su derecho de propiedad, deben también llenar las obliga- 
ciones que les ha impuesto la paternidad para con sus hijos y para cou 
la sociedad. 

Para hacer pues conocer á los padres de familias los límites 
que no podrían traspasar sin presumirse que abusaban de su derecho 
<ie propiedad, faltando á sus obligaciones de padres y ciudadanos, ha 
niservado la ley á los hijos en todos los tiempos y en todos los pueblos 
civil izadíjs cierta parte de los bienes de su.s ascendientes bajo el titulo 
de legítima. 

En Koma entraba en el sistema dcl gobierno de un pueblo 
guerrero, que los gefes de familia tuviesen una autoridad absolutá sin 
temer que la naturaleza fuese ultrajada. Cuando se perfeccionó .su ci- 
vilización y se quiso modificar las costumbres antiguas, habría sido 
imposible arreglarlas corno si s(* tratara de una Inslituciotí nueva. Cada 
padre de familias pretendía no solo gozar sin restiicción de su derecho 
de propiedad, sino qué ademas se hallaba constituido único legislador de 
de su familia. liinritar el derecho de disponer, equivalía á degradar 
esta magistratura suprema. De aquí provino que por mas de doce si- 
glos la legítima de los hijos, fuese cualquiera su número, no pasó de la 
cuarta parle dé los bienes , y solo en la decadencia de aquel grande 
imperio obtuvieron los hijos por este título la tercera parte cuando 
eran cuatro ó menos, qüc era el caso mas ordinario, y la mitad cuando 
eran mas de cuatro. 

Parece, dice otro orador, qúe la ley podría descansar en lo.s 
p.adres acerca de la disposición de sus bienes. ¿Vniciívo es el pensar que 
sea necesaria la ínter posición de la léy entre ellos y sus hijos, y que pa- 
rezca querer Ser mas sabia que la misma naturaleza. 

Poro cuando las costuml>res ño tienen ya su primitiva pure- 
za; cuando varios ejeinplarc.s atestiguan que los padres no están siem- 
pre al abrigo de lós errores y dé injustas preferencias; cuando ejempla- 
res mas numerosos han probado el desarreglo é ingratitud de los 
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híjt>«; se hi hecho índispcnsahle qtie la yolantad general pusler.t 
IiJdiles á la parcialidad de los unos, y freno á los' cstravíos de 
los otros. Ha sido también necesario por oíros inolivos permitir 
á los padres recompensar á sus amigos, y mostrarse agradecidos á 
sus bienhechores, ¡ll’eliz el testador cuyo voluntad concille los intere- 
ses de la sociedad y el voto de la naturaleza! 

Hasta acpií las razones alegadas en favor de Ta legítima, y 
entre ellas la tristísima de la corrupción de costumbres. Oíros, por el 
contrario, sostienen que cnanto mas se rolnistcce la autoridad paterna, 
tanto mas se afianzan el orden interior y disciplina de l.as familias, y 
tanto mas se fomenta y perfecciona la moral doméstica, es decir, el 
orden y moralidad públicos , porque las familias son el plante! dcl es- 
tado, y el buen hijo no puede menos de ser hnen ciúdadatio. Que el pa- 
dre por caríiio y por espcriencia es el mejor juez entre sus hijos, el 
mas inleresadó en su bienestar y en el conveniente arreglo de su fa- 
milia; que el legislador no debe poner la frialdad dcl cálculo donde 
hasta el sentiraiento de la naturaleza-; que los casos de padres desnatu- 
ralizados, son rarísimos, y que por hedios aislados no debe el legislador 
sacrificar la generalidad de los hechos, ni' se dan leyes sino sobre las 
cosas que común y ordinariamente suceden. 

lúslas consideraciones generales adquieren mayor fuerza en- 
tre nosotros al ver que las provincias regidas an este pneto por fueros 
particulares, son precisamente las mas ricas y morales, las mas com- 
pactas por el espíritu de familia, y ptiede decirse, que la parte mas enér- 
gica de la nación. E.n ellas las capitulaciones matrimoniales .son un 
verdadero tratado de alianza entre dos familias , se arregla la suerte de 
todos los hijos, y se preveen casi todos los cas»s posibles, por manera 
que es difícil que muera uno intestado. 

Reconocemos gustosos que la amplitud dada á los padres para 
la mejora del tercio entre sus hijos y déscendicnles es un freno saluda- 
ble para los estravíos de estos y una espuela para hacerlos mejores;- que 
por este medio queda en los padres la poderosa arma de la recompensa, 
y el dulce consuelo de suplir á las desigualdades naturales ó accidenta- 
les desús hijos; esta es una invención ingeniosísima y que hace mucho 
honor ;í nuestra [cgislacron, pero no- evita los costosos, largos y renco- 
rosos pleitos de tesLainentaría, desconocidos en las mencionadas pro- 
vincias. 

ii3fí Los herederos forzosos, cuya definición se ha dado en el nú- 
mero ioq8, son en primer lugar los hijos ó descendientes legítimos del 
testador , y en segundo, los ascendientes, salvas en este caso las escep- 
cloncs que se espresarán respecto de la noadre: por ahora se trata de los 
descendientes. 

iiSy Llárnanse legítimos , porq-ue nacen según léy y disposición 
de nuestra santa madre la Iglesia, en cuya atencion gozan de todas las 
honras y hlencs de sus padres y demas ascendientes, y son conocidos y 
reputados por sus verdaderos hijos. (Proemio y leyes i- y 2 , tít. i3, Par- 
tida 4» y 21 , tít. d, Part. G.yCVéase núm. yb-) 

II 38 Se les llama también forzosos, porque sus ascendientes mas 
cercanos deben instituirlos prcclamente por sus herederos, no habiendo 
cansa legal para desheredarlos; y no instituyéndolos, podrán rompen y 
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anular €ti cuanto á la institudon el tcsumento por la preterición. 

(rvio queremos dejar pasar este punto tan osem o en las leyes de 
Partida , y tan controvertido y dudoso entre los autores, sin "emitir 
desde luego nuestra opinión*) 

(Según la ley 10, üt. 7, Part. 6, no vale el icstarnemo en que no 
se hace mención del hijo , ó se le deshereda sin espresion de causa: se- 
gún la 8, si el padre le deshereda por otra causa que la.s señaladas no 
vale la desheredación ; según la 1 1 , desheredando el padre .sin espresion 
de causa, no vale el testamento en cuanto á la desheredación , pero sí 
en cuanto á las mandas y otras cosas.) 

(La ley i , tit. 8 , Part. 6 , es evidentemente contradictoria : arriba 
iguala los rasos de preterición y deshcrerlacion del Lijo , y supone ne- 
cesaria en ambos la querella de inoficioso; luego la e.sduyc para el ca- 
so de pretiricion, añadiendo que en este el testamento non vale nm c.v 
nada : y para atronar la fiesta, estiende á los ascendientes lo dispuesto 
acerca de los hijos desheredados ó preteridos.) 

(¿Será pues nulo el testamento, al mcno.s en el caso de haber sido 
preteridos los descendiente.s ó ascendientes, ó será necesario romperlo 
y rescindirlo? Jin el primer caso no subsistirían- los legados; en el se- 
gundo sí.) 

(Las leyes meacionadas inclinan nías á la nulidad, y la ml.sma ley 8, 
tit. 6, lib. lo, Novi.s. IVecop., habla ()e utilidad y preterición, y de rojri- 
pimiento ó desheredación, que son casos diversos.) 

■ (Sin embargo, Gregario López, Gómez, Aso y casi todos dan por 
subsistentes los legados aun en el caso de preterición; y si ha de ser 
asi, importa poco que se analc-el testamento á causa de la preterición, 
ó que se rompa por la querella de inoficioso en ca.so de desheredación 
injusta, pues será uno mismo el resultado.) 

(Lo.s dos primeros se ajioyan en la ley 7, tit. 8, Part. G, y en la au- 
tentica e.r ñausa, Cod. de lió. prccter.,y el tercero en Ja ley i , tit. 18, 
lib. lo, Novís. Rccop., según la cual no es ya necesario el nombra- 
miento de lieredcro para que subsista el téstame oto.) 

(Antonio Gómez hace una cscepcion, que Sala califica de juiciosa,- 
cuando la preterición del hijo, dice aquel, procede de ignorar el padre 
que le tenia, lodo el testamento viene á tierra, sin escepcion de los le- 
gados, porque se presume que á haber sabido- la ccsistencia del hijo, no 
los hubiera dejado.) 

(Febrero en este lugar y caso hace .sinónimas las palabras romper y 
anular, limitando los <‘í'eclos únicamente á la institución.) 

(No puede negarse que esta doctrina es mas cíímoda y sencilla , y 
que evita oli-as muchas discu.siorios : na.sotro.s la tenemos también por 
mas h'gal, equitativa y decoio.sa. lia inobservancia de las solemnidades 
eslerna.s hacia totalmente nulo el testamento entre los romanos, y lo 
hace todavía entre no.sotro.s;’pero aquellos conocian ademas .solemnidad 
des internas, cuya omisión inducía la misma absoluta nulidad; tales 
eran la institución de heredero, común á todos los testadores, y la par- 
ticular de lo.s ascendientes que tenían hercdero.s , conocidos' con el 
nombre de suyes, de habcrlo.s de in.stitulr ó de.slícrcdar. La primera 
de estas solemnidades internas está abolida por la célebre ley i, tít. 18, 
iib. 10; la segunda era muy dudosa en cuanto al efecto de inducir 
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nuliílad, aan por las mismas leyes de Partida; ca el dia ñas parece que 
no debe serlo, ya por la nicncionada ley i, ya por la 8 , lit. 6 , liG. lo, 
y ya porque el espirita de todas las leves recopiladas tiende á des- 
embarazar nuestra legislación de las salilczas, mas ó menos plausibios, 
que las de las Partidas hablan copiado servilmente de las romanas. 
Es bien sabido que las leyes de Toro se hicieron en su niayor parte 
para cortar las dudas que se habían suscitado sobre las de Partida; 
asi, la 24 de aquellas (hoy la citada ley . 8 , lit. 6 , lib. 10.) por la 
simple enunciativa de preterición y pulidad, estuvo muy lejos de apo- 
yar esta absolutamente para ningún caso, sino que supuesta la duda 
anterior, la cortó resolviendo la subsistencia de las mejoras, que eran 
sobre las que principalmente podia recaer la tal duda, por ser mas 
granadas (en especial la del tercio) que los legados.) 

(Ijas últimas voluntades han de subsistir en cuanto .ser pueda, por- 
que son de lata y favorable interpretación, y deben serlo mas enti‘e 
padres c hijos por el i-espelo que estos deben á la inemoi’ia de aque- 
llos. Ningún agravio liacc el padic al hijo en disponer por legados de 
ja totalidad del quinto; si fuesen esecsivos, queda el medio dccorasíi 
de la reducción, sin apelar al odioso de su nulidad absoluta', el agravio, 
.si asi puede llamarse, con.sislirá en no haber hecho inencion de el, c 
instituir á otro por- heredero ; por tanto la reparación de el y declara- 
ción de nulidad, debe limitarse á ia institución: en una palabra, las prc^- 
tensiones del hijo en ningún caso pueden ir mas allá de su legitima; en 
nuestro sentir esta doctrina es aplicable á los póstamos y casi p(ís- 
tumos.) 

í i 3 g Las clases ó especies de ellos son tres: 

La de los nacidos de un matriinoáio verdadero, y para cuya 
celebración no tuvieron sus padres imp.editiiento canónico. 

2. ^ La de lo.s habidos en un matrimonio nulo por .ra.zon <ie algtu» 

impcdimenlo, pero que era ignorado de ambas cónyugea, ó al menos 
dcI uno de ellos. 

3 , ^ La de los habidos por soltero y soltera Ubre.s de, iinpeduaento 
canónico para casarse , (aunque se^n habidos cq sicrva), si sus padre.s 
.se casan después , porque se legitiman por el niatriinoiiio , y la .sierva 
queda libre. (Leyes i, til. id, Part. 4 í a y 4 » tib G, lil>. 3 del Enero lleal.) 

II 4 o Son lamhien legítimos y forzosos Io.s que nacen de inüeles 

que después se convierten á nuestra santa religión , aanqPe se hallen 
en el grado prohibido por derecho canónico, porque entre ellos el ma- 
il'inioiuo es ua mero contrato, y no están .sujetos, á los cánones hast^ 
que se convierten , que es cuamlo se hacen miembros de nuestro cuer- 
po católico, (Cap. I b, <•/«/ jí/ít sinl. legitimi.) 

11 4 1 Entre los hijas y herederosIegitimos .se comprenden tam- 
bién los p( 5 stumos (véase nd-m, 2); y por esto se dice que quien deja á 
.su muger en cinta , no parece morir sin hijos (l\eg. 187, tít. 18 , li- 
bro So del Di g.); pero paca. que so tengan poi' ' nacido.?, han de concur- 
rir las circunstancias ?enalada.s en el núm. 23 . (Llámaosc cuasi postumos 
Ips que nacen después de heebo el tostamento , aunque sea en vida del 
testador.) 

1142 Ni aun ba-sta que concurran en los hijos las circunstancias del 
número 23 ; pues para qué .se lougan por legítimos y de consiguiente 
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por herederos forzosos, preciso que nazcan á lo mas á los diez meses 
áespqcsd^ la muerte del marulo, y que aí verificarse esta, viva su mu- 
ger en m eoinpaijía; pqe^ si ní»c.en , aunque no sea sino un dia, entra- 
do ya el na,es onceno» no ?e *^endrán por tales; pero sí naciendo en el sep- 
tiipp: (Ipy 4 » Ut. a 3, Parí. 4» l’^oxas, de ineomp. part. 2 , cap 4); si 
bien algnna que otí’a ve:^ se ha visto parto verdadero de once meses. 

(Nadie puede saber hasta dónde llegan las fuerzas de la naturaleza 
ni por otra, parte, la? de los oLstácuIos que pueden retardar sus opera- 
c-ioucsv Asi, no podemos negar que habrá partos naturales y vitales de 
cineo y seis meses, y. partos asimismo naturales de once, trece y cator- 
ce i pero en lo que debe ponerse la consideración es en si las crlatura.s 
nacidas en estos tiempos deberán reputarse por legítimas parq suceder 
y otros efectos civiles.) 

(Nace una criatura, por ejemplo, á los cinco meses de celebrado y 
consumado un matrimonio. Puede aquella ser fr.uto de este; mas tam- 
bién puede serlo de upa ílaq,ue?:a anterior al casamiento , y ,no tenida 
con el marido.) 

(Dá una madre á luz un hijo á los trece meses de.spues de la muer- 
te del esposo. Por v^entura será de el; pero acaso, será de otro, y habrá 
nacido á los nueve meses de su concepción.) 

tEo estos casos y otros semejantes parece estar la presunción con- 
tra las madres , generalmente liablando , porque los tales parios son 
mucho mas raros que las flaquezas de las nmgeres; y quizá se tuvo 
pre.‘jcnte este fundamento al dictar la citada ley 4» ^it. 2 Ó, Part. 4, 
que no tiene por legítiinps jos hijos nacidos a.iiies de los siete meses, 
ni «lespues de los diez,) 

(Es verdad q.ue para formar juicio de la legitimidad ó ilegitimidad 
del parto, deben tenerse en consideración el leslimpnip de las médicos y 
otros facultativ'os, y las informaciones que se hagan acerca .de la ho- 
ne.stidad de la madre, y otras circunsl.Tncias, según ocurra el caso; pero 
por mas favorable que sea todo esto al parlo, no pod'emo.s ir cpntra fo 
dispuesto en dicha ley mieiilras no la derogue el soberano.) 

(Tocante á la criatura que iiace en el pctav'p incs, nada dice, al me- 
nos espri’samcnlc, la ley de Partida; mas si tiene á los sietemesinos por 
vitales v legítimos, con mayor razón lian de sprlp los ochomesinos, 
que á causa del mas tieinpp que permanecen en el vientre de su ma- 
dre , han de estar regularmente mas formados y robustos. La opinión 
contraria no deja de ser un error clásico , por mas común que sea y 
por mas autorizado que se halle. Sobre la duración del preñado y la.s 
causas ocasionales del parto, puede verse, cuando se ofrezca <d caso , al 
celebre líufftm en su Historia natural, tom. 3, pág. 4^8 y siguiente.s, 
donde dá noticia d<í un parto de trece meses. Sobre los que nacen á 
los tres, cuatro, cinejp ó seis mese.s, á los once y aun á los catorce, y 
sobre otros puntos concernientes á esta inaterla, véase también á Lara, 
cao. 10 . {ISota del Febrero reformado.^ Nosotros no ignoramos las opi- 
niones emitidas sobre p.sla delicada materia por los comentadores del 
derceiiQ, y mas partiiíularmentc por los médicos que han querido ilus- 
trar esta y otras cucslionfes legales con los conocimientos peculiares de 
.su profesión: véase entre otros á Paulo Zacchiqs, Cuestión Medico-legai , 
lib. I, tií. 2 ., Ni ignoramos que podrán citarse sentencias de tribunales 
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ísiranjei'os y aun tic nacionales, por las que Kayan sido declararlos 1«~ 
gííiinos los íiijos nacidos á los once y doce meses dé.spues de la' límerle 
de su padre. Mas á pesar de lodo, cslamos por la literal y estticta «b- 
jervancia de la ley, y croemos que de practicarse lo contrario y abrir- 
se la puerta á congeluras y pruebas mas o menos plausibles, pero siem- 
pre equívocas, se conturba el estado de las familias, y se mina la so- 
ciedad por sus mismos cimientos. La citada ley 4: ^it. 2 .Í, Parí. \ es 
admirable por su sencillez y claridad, como por sus motivos y razones- 
su solo epígrafe es muy significativo; cuanto tiempo puede traer la mu- 
g-cr preñada la criaiitra en el vientre seguñd ley é segund el natura^ el 
tiempo d te'rmlnos que señala, están tomados de la legislación romana 
faudada en la esperlcncia y nn la autoridad dé Hipócrates: el código 
francés los tiene también adoptado.s. Asi, el nacido á los seis meses y un 
día del séptimo, á contar desde la celebración del inalrimonio, se ten- 
drá según la ley 4 pof legítimo , y cumplido ó perfecto y vividero^ 
aliona deberá reunir ademas las calidades de la ley de Toro. El nacido 
antes de dicho período no se tiene por cumplido y vividero; pero , si 
aconteciese serlo, el padre podrá desconocerlo, á menos que baya te- 
nido conocimiento de la preñez antes de casarse, ó le reconozca por 
suyo, y. en tal caso mas bien que legítimo será babido como legiti- 
itiadi) por subsiguiente matrimonio, aunque los efectos sean los mismos.) 

(Otro caso curioso ponen los autores no muy improbable, sobre to- 
do después que por la ley 4 vtít. 2 , lib. to, jNovís, Kecop, pueden 
las viudas casar dentro del año en que mueran sus maridos sin por es- 
to incurrir en las penas, c infamia establecidas anteriormente contra 
ellas. (Ley 3 , tít. 12 , Eart. 4 ) Es el siguiente:) 

(Casa una viuda «lentro del año de la muerte de su marido 
eon quien cohabitaba, y libra en un tiempo <|ue la criatura puede .sn- 
de su difunto marido y del segundo, por ejemplo, á los nueve ó diez me- 
ss de la muerte del primero y á los siete de haberse casado con el se- 
gundo: de quien se reputará ser la eriaiurá? 

Liu'S las favorecen doblemente dándole doble paternidad y de con- 
siguiente, derechos á la herencia de los.dos por la incertidumbre e im- 
posibilidad de salir de ella: otros por esta misma razón no le dan por 
padre á ninguno de los dos, ni derecho alguno á sus herencias: Ja primera 
opinión es ridicula , la segunda es dura e inicua. Otros dicen que de- 
l)e decidirse la paternidad por la mayor semejanza de la crialurá con 
alguno de ellos: medio pueril y aventurado.) 

(Otros por fiu dicen con mas razón y cordura que debe reputarse 
por padre al .segundo marido, porque las leyes reputan por tal á aquel 
á quien nace !a criatura á los siete meses después de casado; y porque 
.si hay incertidumbre, es el quien ha dado ocasión á ella prccipiiando el 
mali imonio , y atropellando los miramientos debidos á la memoria del 
difunto: á este ni á la criatura nada puede imputárseles, y por consi- 
guíente nada debe pcrjadicarlo.s.) 

(Convenimos con el reformador de Febrero en que es inútil y su- 
pervacánea la cuestión suscitada sobre la criatura que ha nacido en el 
octavo mes: lo asombroso es que se haya suscitado y, todavía mas, qué 
la opinión negativa haya encontrado sostenedores.) 

(Habernos dicho que nuestra ley de Partida ha tomado de las roma- 
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ñas la doclrlna o disposición sobre los nacidos en el s<;pt.nno y décimo 
mes, á pesar de que algunos pretenden hallar contradicción en las se- 
gundas. Citan al efecto la ley 3 , §. 12, tit. i6, lib. 38 , del Digcsto; 
según la que puede nacer la criatura á los seis ine,ses y dos días cuan- 
do según la ley 12 , tít. 5 , lib. i , el séplirno mes dehe ser eouiplcto; 
nosotros no vemos en esta segunda semejante disposición ni el menor 
fundaiuenlo para esta inteligencia.) 

(Dicen también que según la ley 3 mencionada solo es legítimo el 
que nace á mas tardar dentro del décimo mes después de la niuerlc de 
.su padre, y que la Novela 3 g cstiende este Icrinino hasta los once me- 
ses; pero tampoco encontramos cosa tal en la Novela.) 

(Pero séasc de esto lo que se quiera , nosotros tenemos ley clara y 
terminante, y repetimos que el separarse de ella en ningún ca.so , ade- 
mas de ser ilegal, podría aearrear las mas funestas consecuencias. El 
mislOrio de la paternidad está envuelto en las tinieblas de la concepción. 
La misma obscuridad cubre tanto el modo ó medio como el momento 
de este efecto admirable. La naturaleza no deja ver si no las líneas cs- 
tremas, que recorre así en su mas precoz actividad, como en su mas 
(ardía lentitud: mas á pesar de sus capridiosas variaciones hay un tér- 
mino mas allá del cual no se encuentra ya sino lo monstruoso ó impo- 
sible, y valía sin duda mas fijar iuvariablemeiite este te'rmino ( aunque 
esponiéndose á errar cu algunos casos improbables) que dejar todas la.s 
cuestiones relativas al estado de los hombres bajo la dependencia de un 
cálculo arbitrario. Aun así quedan cuatro meses á la naturaleza para 
manifestar sus maravillosos caprichos; mas no debe dársele salida fuera 
de este círculo á espensas de la sociedad , y debe creerse antes en la de- 
bilidad humana que en la subver.sion ó trastorno del órden natural.) 

(Lna vez fijado este término ó período, obra de lleno el principio . 
tutelar y .social con.signado en todas las legislaciones yen nuestra lev í, 
tít. i 3 , Part. 4, pater est (fuem jiisitz nuptíce. danonslrani .') 

(En la imposibilidad de encontrar en la naturaleza un signo exúden- 
le é infalible de la paternidad , y paeslo por otra parle el legislador en 
ía necesidad política de obrar y de tomar uno para fundar las socleda- 
^ des sobre la ecsacta división de las familias y la sucesión cierta de los 

!■ individuos y de los bienes, lo lia tomado en la presunción que se acer- 

H ca mas á la prueba ) 

(bd espíritu conjetura con razón, y el corazón siente con. energía 
, que es padre del niño el que conftinde su ecsisteucia y sus afectos con 

los de la madre , el que se lia constituido al lado de ella por compa- 
ñero liel , por guardián constante y decidido protector; el que se 
muestra hasta solícito y celoso para apartar de ella los cuidados, las asi-, 
duidades y ausilios de otro, porque no puede sufrir ía privación ni 
o aun la participación de otro en la gratitud y ternura debidas Á sus 

obsequios y a sa fidelidad.) 

(Esta conjetura, de una fuerza casi igual á la evidencia, ha sido ej 
;■ guia seguro de los fundadores de toda sociedad , y se lia creído encon- 

trarla donde quiera que se reuniesen dos personas de diverso secso. En 
; favor de ella se ha encadenado hasta lo posible la Inconstancia y ligere- 

za de corazón, el capricho y la impetuosidad de los sentidos; se ha Jie- 
^ cho de la habitación constante de un honibre con una muger la pil- 

f 36 ■ 
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mera ley social; se ha inslilaido el matrimonio, y efite ha sido coiuide- 
ratlo como el signo invariable de la paternidad.) 

(La pre.sancion legal que señala por padre de los hijos del matri- 
monio al marido de su madre, y que reemplaza al signo material que 
nos niega la naturaleza, tiene dos caracteres de verdad, uno y otro de 
igual peso y respeto, la autoridad de todos los siglos, y el ejemplo de 
todos lo.s pueblos.) 

(M en la mas remota antigüedad, ni entre los pueblos modernos <le 
las eslremidades del globo, se citará una sola reunión de hoin]>rcs 
constituida en cuerpo social que haya iniroducido en sus leves otro 
medio de ari’eelar la serle de las descendencias y el orden de las cene- 
raciones.) 

(Cuanto mas .se penetra en la noche de los tiempos, tanto mas se des - 
cubre el poder del signo legal de la paternidad en las augustas solemni- 
dades del matrimonio y en la autoridad Inmensa dada sobre los hijo.s 
al esposo de .su madre.) 

(Hay de ello claros vestigios en la ley egipcia por la que, á fin de 
asegurar el pago de las deudas sin autorizar la violencia e inhumani- 
dad contra el deudor, no permitía lomar prestado sin dar en prenda el 
cuerpo embalsado de su padre.) 

(IjOS romanos son deudore.s á los griegos de la s.ablduría de loscgij>- 
cio.s. Su legislación , como es sabido , se compone de las luces esparcidas 
en todos lü-s .siglos que lo.s precedieron y en todos lo.s pueblos sometidos 
á su dominación. A esta circunstancia mas que á otra alguna es debida 
la autoridad de doctrina que han ejercido ellos sobre la legislación de 
los otros pueblos aun después de su decadencia política y de la ruina 
lie su imperio. Ijas leyes romanas sobre esta materia .son aun al pre- 
sente la única regla de las .sociedades modernas; ellas hicieron de ia 
presunción de la paternidad legítima fundada sobre t;l matrimonio un 
precepto literal que de.spues llegó á ser ac.sioma legislativo; is pater ext 
iptem miptia: demonstrant 

(El motivo de esta regla indica ba.stantemente su rigorn.sa nece.sidad.) 

(Su primer carácter es tener el poder y efecto de la misma verdad, y 
ejercer en ,su lugar una autoridad que síí aprocsima á la tiranía, pues 
que todo lo avasalla , accidentes ordinarios, probabilidades, .so.spechas 
y basta contradicciones aparentes , y no coiiore otros límites que los 
inmutables de la naturaleza y de la razón universal. Nada se admite 
contra ella al paso que .se admite todo en su favor menos lo imposible.) 

(No podria tener cabida en la legislación civil la ley que impusiera 
la obligación de creer lo que rechazan las leyes físicas de la naturale- 
za; y toda la que diera á una mentira evidente el título y poder de la 
verdad, «o .sería mas que un e.scandalo .social.) 

(A.sí en d matrimonio el c.spo.so de la madre es .siempre el padre dd 
hijo ó niiio, .sin otra escepcion que el ca.so en que e.s wnpo.siblc supo- 
nerlo.) 

(La uiiposíljíHdad no puede easislir .sino por dos causas; la ausencia 
y la impolenri<a accidental del marido.) 

(I-^a ausencia debe ser consianíc, continua y de tal naturalexa que 
•A tiempo prefijado para la posibilidad de la concepción^ es decir, .seis 
lueses y un dia por lo menos ó diez meses cuando mas antes del nací- 
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<h>h criatura, no punía el espírim hu.nain. rourcl»ir la ,>„;¡),i- 
(le un solo instante de reuMÍon culrr los tlovi esposos ) 

(Algunos autores para aainilir la esrepri,,,! |;,‘ ansrnria , n sl^iafi 
que mediase caire lo.s ilos esposos el imiiensí) esp:irio <|,; los j,rit-es 'C 
■ Este rigor «1 escrúpulo era al'eclatio y csr-olásl iro, m) ¡oslo ni airees- 
pondietitn al priiiripio; y ademas no el ol>j(‘ii> |)rojmc*sto 

.soiK'ia real pucíle moilifirar.sr pt>r oirás rausas v es sosíMípiihle 
pruohas igualmente elerisivas; hasta [mes ersi^lr i^oe sea lal tpie rn el 
inatueiito de la eoneepe'ion lia va si lo ttsírann.*iile irnposili’e loda re- 
unión , aun inomentájiea , <mir’e los dos esposos.) 

(Se lia (Mies'ionado tarrihien , si la prisión ejiie separaba a !o^ doi 
f»vSpu50S podría ser asemejada ó comparada ron la ausencia. ) 

(\ claro es que es la ausencia misma, siempre (juela separación ha- 
ya sido tan ecsacta y contíiuia que les haya sido imposible la i-eunion de 
nn solo instante en el momento de la concepción.) 

(Lo mismo debe declrsí^ de la secunda causa de ímposibiHdaíi frsira, 
Á sabei% la impotencia accidental del luarldo.) 

(Seria fueiade propósito eniinriai‘ lasespei les, casos y arcideníe^ 
que pueden producirla, corno una herida ó mulilacionj ó una eiifei inc- 
dad grave v larga. JJaste saber que la causa debe sei' tal v probarse de 
tal n\odo que eu el momento presunto de la coucepcloa no se pueda 
suponer un solo instante en que el mar ido hava podido íiacei\se padre.) 

(I^a impotencia natural es una sapí>sir¡ón mas <1 menos ]>roJ>nble, 
pues que diez anos de esbierms, disputas é investigaciínio.s, no lian da- 
do por resultínlo sino la suposic!f )0 misma de. que haya sido produri-- 
do uii hombre sin la laca liad ó potencia (l<‘ raíproducir.^e.) 

(La legislación romana adiniiia la ¡mi>oteucia iKitm’al ; pero aquel 
pueblo grave, p:\rM el que la deí'enela publica v la revcraMicia de las <'os « 
tambres eran la Icysjprema, no ba trausmilido un solo ejemplo ó caso 
de aplicación. ) 

(La religión fvu* sohimcnte ¡a que la Lutrodiijíi Inicia el siglo octavo 
en su doctrina Y (!ecision<‘s , pero con la nolalde r'eslriccron d<* no fiar 
sino dei'isiomís pr‘ovisiouaies por la ra/on senc¡l!ani<‘nle espresad^ 
qm^ la Iglesia po<lia haberse engañado, v tas den’síones qm‘dal)an síem - 
[>t‘e sujetas á reibniia, si el acusado <le impotemia daba en ad<*lanle 
pruelías contrarias v materiales en otro matrimonio.) 

('"De aquí provino que nuestros tribunales ( (d ot'ndor que vamr>¿ 
copiando ps francés) la adoptarán, pero sin la restricción que modera- 
ba la ¡nconsecíieiK ¡a. l^a r<i.s fricción ladigiosa no pndtda concillarse cort 


aquel principio social de una fuer/.a osírema, que el orden <!c las fajni - 
lias y el estado d<í lo.s malrimonios de[)cui ser inmutables. Cnanto maij 
reconoria la necesidad de alcanzar v asir la verd.ad. tanto mas se 
multiplicaban los medios insensatos de. ilesruln-lrla ; y diez siglos pin- 
dídofi en investigar locamente in causa misleríosa fie un electo ¡ncieclo 
no ban producido sino coutraílicidones, escándabis y mentís bjcmales, da- 
dos por la misma natarah^za á fallos lumladívs eii las mas especiosas 
Ycrisiinílitíides.’" ) 

(Largo tiempo l\a que [o rarode istias rasxOs nK)nstr'no.sos (si es qoe 
ecsisleii), [a infamia y la ¡nsnficiericla de las pruebas, la obscurida<l ¡n- 
¿jiperable de la causa v det eíceto ba!)i:ui !m<djo condenar [>f)r Ifuios Ío^- 
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sabios es l<* iue<lio ridículo de atacar y de destruir una presunción justa 
y Hívorable elevada por la misma ley al rango de la verdad. En efecto, el 
Oídigo civil francc's (arl. 3i3) no permite al marido que desconozca al 
liijo ó criatura so preteslo de sa impotencia natural, porque la cas- 
tidad de la ley reprueba estas confesiones infainantcs y estas declara 
dones ver gonzosas. Los mónslruos , si es que ecsislen en la naturale- 
za, no deben cesistir en la ley. La ju.siicia eterna, esta voz magestuosa 
de toda conciencia pura, dice que en este caso, aun suponiendo que ec.sis- 
ta, el liombi'c <lcbe soportar todas las cargas de la paternidad, puesto 
que ha afectado tcnierar lamenlc la potencia de ella, y devorar la ver- 
güenza de un ])ijo, del que tal vez no sea padre, pero que ha tenido 
la fraudiil^nla osadía de prometer á su rnuger y ala sociedad: venga- 
mos á nuestro derecho patrio.) 

(En (1 encontramos la misma única cscepcion que en el derecho 
romano, á saber'; la imposibilidad física, ó por ausencia , ó por impo- 
tencia (ley q, tit. i4-5 Part. 3; ley 4j til- 23, Part. 4> Y tit. 8, dé- 
la misma Part. 4); <1^^ aunque lomado del derecho canónico, en- 
cierra algunas leyes ládículas, preocupaciones vulgares, y casi torpe- ' 
zas : de consiguiente los pleitos nacidos de ellas, ó aras bien del de- 
recho canónico , deben ser algunos ridículos y todos cscandaloso.s. 
Cuando se dispute ó niegue la legitimidad del hijo por razón de im- 
potencia que cause nulidad en el rnalrlmoiiio, es claro que deberá co- 
nocer de este el juez ccle.siástico. (Vea.se los núms. i3i y i3a.) 

(Concuniendo en el hijo las calidades ó circunstancias que dejamos 
espuestas, no le perjudicará que la madre confiese ó se i-econozca por 
adúltera, y aquel por aduUciúno (dicha ley q, tit, i4, Part. 3); pues 
que puede hacerlo aquella por despecho, y puede muy bien ser ella 
adúltera y el hijo ser legítimo. 

(Sentado ya que nuestra legislación guarda absolula conformidad 
en esta materia con la romana, veamos como se espHca acerca de la 
segunda el respetable d’ Aguesseau en la defensa ^3 y causa del seílor 
Rouilleral de Vinantes, en la que se trataba de un hijo cuya madre ha- 
bla ocult.ado su preñez Y sido condenada por adúltera, pero sin que' 
la sentencia hubiese declarado al hijo ndullerlno, porque el marido 
vivía con su muger y no hahia estado ausente mas que tres inese.s.) 

(''La presunción capaz de atacar la de la ley, dice aquel magistra- 
do, debe estar escrita en la misma ley, y fundarse cu un principio 
infalible para poder destruir una probabilidad tan grande como la 
que sirve de íundamrnto á esta prueba.”) 

(Siguiendo pues estas máximas, no se puede encontrar sino do.s es- 
cepclones de la regla general ( patei’ est quem jusíiR nuptíe dernons- 
trar\t\ íundadas ambas á dos sobre una imposibilidad física y cierta de 
admii Ir esta presunción.) 

(itsías escepdones se hallan contenidas en la ley que dá la defini- 
ción del hijo legítimo, y no hay por lo tanto sino dos pruebas contra- 
rias que puedan oponerse á una presunción tan favorable.) 

(Xa larga aiísencia del marido^ y jiucde añadirse conformé al, espí- 
ritu de la ley , que es preciso que esta ausencia sea cierta y continua.) 

(La impotencia (5 perpetua ó pasajera es la segunda. La ley no es- 
cucha otras, y es evidente que no hay ni aun posibilidad de fingirlas, 
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pues mientras que ni la ausencia ni otro okstaculo alguno haya scua- 
ra<lo los que están unidos por el matrimonio, jamás se presumirá 
que el marido no sea. el verdadero padre de la criatura ) 

(''Se ha pretendido, añade d’ Aguesseau, que 1,, unión o concurso 
de todas las escepdones que se sacan del hecho, podría- ser corni>arac- 
do á las dos esceprlonos generales que la (ey propone.”) ^ 

• (La ausencia del marido, la presencia del adúltero^ el secreto ú ociií- 
f ación de la preñez, la obscuridad de su educación, la declaración de 
la inatlre, el desconocimiento del padre, son los principale.s medios 
por los que se lia creido poder hacerse mella en la calidad de hijo le- 
gal imo, que es la ma.s respetable e imponente de todas.) 

("iMas no por c.sto a]>andonemo.s, e.sclama el, la autoridad de los .ío- 
los principios que pueden asegurar el nacimiento de los homrbves , y no 
nos dejemos impresionar por esta multitud <le presunciones hasta el 


punto de conmover los cimientos de (a sociedad civil.») 

(Tal voz parezca que esta docirina hubiera tenido lugar mas con- 
veniente en el tit. 4- del matrimonio dedicando una sección á la pa- 
ternidad y filiación , como efectos del mismo; pero, como quiera, no 
parecerá inoportuna cuan<lo ¡>e trata de herederos forzd.so.s que !o.sou 
proGÍsamcntc por su calidad de legítimos.) 

ii4-d l'ampoco será habido por parto natural y legítimo para ios 
efectos de la sucesión á pesar del concurso de las circun.sí;ancta3 del nú- 
mero a 3 , si por la ausencia dcl marido ó por el tiempo del casamiento 
se probase claramente que nació en tiempo que no podia vivir nalii- 
ralmeólc (leyes 5 , tít. a 3 , Part. 4 ; V 2, lit. 5 , (ib. 10, Novi.s. l\ecopi!a- 
cion; Matienz. en olla, glos. i y 2): escepio que su madre sea concubina 
de su padre antes de ca.sar.se, porque entonces se Icjltinian por el sub- 
siguiente matrimonio. (Gom. ley i 3 de Toro-, núm. 4 ? Vers. Quod. 
iterum limita.') 


1 144 Deben los padres insiituir heredcro.s á todos sus hijos Icgíli- 
nios, aunque no ésten en su poder al tiempo de la institución ; v estos 


los sucederán no solo por testamento y abintcstato, sino también contra 
testamento, no babieiido causa legal para dcsheredarlo.s. 

Ademas, con los dichos hijos ni con los demás descendientes legí- 
timos ningún cstraño ha <le ser instituido heredero, y silo fuero, la 
inslilucion .será iiivállíla e ínef.crvz en cuanto .á el (leyes y y ty, tít, i, 
Ihirtida 6; V i, tít- b, Hb. 3 del Fuero Re.al); porque todos los diclios de- 
ben haber su legítima íntegra sin condición ni gravámen. (Leyes 17 al 

fin, título i; 4 y 7 j tíf- I y bt 12, tit. 4, ibu-f. 6.) 

(INo parece hay razón para que deje de- valer la Instiluciou de 
un eslrailo hecha juntamente con la de los descendientes legítimos, 
siempre que no sea en perjuicio de las legítimas de estos. Está niani- 
fie.sto en la.s leyes de Partida y Fuero Heal citadas por Febrero, las 
que solo para evit.ir este perjuicio vedan dicha institución. (ISota del 
Febrero reformado.) 

(Eli efecto, las leyes citadas de Partida solo dicen que los liljos de- 
ben haber su legítima libree quita, sin emiiargo, é sin agravamien- 
to, é sin ninguna condición, como que las mismas la W;\\Vion parte 
debita jure naturali, debdo natural-, y legítima porque la otorga la ley 
imlepcndienícmenlc de la voluntad dcl testador.) 
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(Sei^iifi in lev I, l¡(. 8, Part. 6, la Icgidniia ha «le ílejarse á IíIuIa 
ílf licre«lei’(>, no de legatario, y haciéndalo así e! padre pnede instituir 
á un estruíio par hereden» del resto de sus bienes ó disponer de ellos 
en otra cualquiera inanéra. He aquí [»aes una ley espresa v contraría 
á lo que dice Fehn.TO, por lo que cstrauamos que su reforniador n* 
haya hecho mdrito de ella.) 

( Añade la citada ley f», que en el caso de haberse dejado al hijo nie- 
iK»3 de su legtliriia, pero á titulo de heredero, .solo podrá pedir el coní- 
plemeuio de ella; sí á título de legatario, podrá quebrantar el Icsta- 
inento en cuanto á la Inslílucion.) 

(Nosotros celebrariainos ver nías sencillez y armonía en esta mate- 
ria: los derechos de sucesión y legítima son recíprocos; varíe enhora- 
buena la segunda cu la cantidad, pero haya igualdad bajo todos los de- 
más aspectos, y lo que se establezca acerca de la legítima de los descen- 
dientes tenga tan»l)ien lugar en la de los ascendieuies. Tal vez fuera 
mejor que prescindiendo del título con que se deje, .solo se diera ac- 
ción |>ara el complemento deja legítima: el derecho del hijo quedaría 
satí.sfcciio, subsistiendo en lo demas la voluntad paterna, respetable 
fiieinpre para ios hijo.s.) 

(Cuando el hijo se sienta perjudicado en su legítima por esceso en 
las n» andas v donaciones morttx causa, podrá leducirla.s proporcional- 
mente hasta completar aquella (ley i, tit. ii, Part. 6); si el perjuicio 
íc viniere de donación entre vivos, podrá pedir su revocación ó reduc- 
ción.) 

1 1 45 l-.a legítima de los mencionados comprende en estos reinos de 
Castilla todos los bienes de sus a.scendiente.s á cscepcion del quinto, del 
que pueden estos disponer en v ida ó en muerte con tal que no se.i mas 
«Iiie uno en ambos tiempos. (Tey 28 de Toro, hoy 8, tít. 20, lib. 10, 
Novis. lU'cop. , que corrige la 9, tít. 5 ; y la 7, til. 12, lib. 3 del Fuero 
•Real, que permitían dar un quinto en vida v otro en muerte.) 

SECCION V. 

Del ijiu'uto y que deba sacarse de él, 

í i 46 Ecsi.stiendo descendientes legítimos, han de deducirse de el y 
tío del cuerpo de la hacienda del tostador anuque este lo prohíba espr*- 
samente, los gastos de su funeral, misa.s, entierro y legados (ley 3o de 
Toro), cuyas palabras son; «La cera, misas y gastos de enterramiento .st 
saquen con las otras mandas graciosas del quinto de la hacienda del 
le.stador y no del cuerpo de la herencia aunque el testador mande lo 
contrario. 

1147 Fero si testare entre e.slraños, se sacarán dichos gastos del 
cuerpo del caudal, como lo espone Antonio Gómez en la mencionada 
ley 3 o, y .se practica á menos que el testador mándelo contrario. 

1 1 48 Si el testador lega el quinto áun liijo natural ó espurio, sien- 
do estranos los herederos, lo pagarán estos, y el legatario del quinto lo 
llevará íntegro, deduciéndose primero de lodo el caudal las deudas que 
tenia el testador al tiempo de su muerte y los legados particulares que 
hizo, si no dispuso otra cosa (\yora de Partit., part. 3, qatesl. 6): mas 
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para evitar (latías y controversla.s prevendrá el escribano al ústador de~ 
clare su voluntad, y ésta servirá de regla al contador. 

1 14.9 Esto misino deben hacer los berederos legítimos, si el testa- 
dor deja el usufructo del quinto á su muger lí á otro estraño , y á ellos 
la propiedad; pues como el usufructo del quinto no equivale á esta si 
se grava al usufructuario con la satisfacción de dichos gastos, y este 
vive poco tiempo, tendrá que suplirlos de su propio caudal , y en ve* 
de ser beneficiado, saldrá perjudicado. 

11 5 0 Pero si el testador tiene cinco <í mas descendientes legítimos 
y deja el quinto por su alma ó á favor de algún hijo legítimo 6 de otra 
persona, quedan al parecer perjudicados, pues percibirán menor por- 
clon de herencia que lo que importa el quinto, cuando por de mejor 
condición deberían ser mas favorecidos ; sirva de ejemplo cl caso si- 
guiente. 

Un padre tiene cinco hijos y un caudal de cinco mil pesos. 
Si manda distribuir los mil pesos como quinto íntegro de sus bienes, 
no quedan mas que cuatro rail para sus cinco hijos , tocando tínica- 
mente á cada uno doce mil reales, y quedarán gravados en tres mil que 
importa mas el quinto; el perjuicio será mayor á proporción que los 
hijos escedan de aquel número, lo que no parece ser conforme á la ley 
a 8 de Toro, y antes bien se deduce lo contrario de su espíritu, que fue 
el de beneficiar á los hijos limitando á un solo quinto los dos que per- 
mitía el Fuero Real. 

Esto no obstante , estaremos siempre por la libertad del padre 
para disponer dcl quinto en este y en cualquier otro caso. 

11 5 1 Cierto es qne algunos autores sostienen la opinión contrária, 
fundándose en que el ilegítimo y el estraño serian de mejor condición que 
los legítimos por que llevaban mayor porción, y por consiguiente 
se gravaría á estos en su legítima (Escobar, comput. 3 ); pero en primer 
lugar, ni la ley 28 de Toro, ni otra alguna distinguen de si los hijos 
han de ser dos, cuatro, cinco 6 mas, aunque los lejisladores no ignora- 
ban que los padres podian tenerlos; y asi, por no haberlo espresado no 
se entiende escluido ni esceptuado este caso ; pues cuando la ley habla 
generalmente y no distingue, debe entenderse generalmente y no debe- 
mos distinguir. 

En segando lugar, por que seria demasiado violento limitar 
y minorar el quinto en el caso de que tuviese cinco ó mas hijos el tes- 
tador, que es dueño de todos sus bienes y puede enagenarlos todos en 
vida sin que sus hijos se lo puedan impedir, mayormente cuando de 
practicarse lo dicho se le podía entibiar el ánimo de adquirir. 

No obsta alegar que los legítimos serian de peor condición 
que el ilegítimo ó estraño; por que aquellos llevan las cuatro partes en- 
teras de los bienes de los padres, que la ley les señala por legítiirna; y el 
que sean cinco <> mas, y pueda por esta causa el ilegítimo ó estraño per- 
cibir mayor porción que cada hijo, es una casualid.id que no debe al- 
terar la disposición general ni quitar las facultades que la ley da á los 
padre.s. 

(Esto tínicamente prueba que nuestra legislación, á la par que tiene 
sobre todas las otras la ventaja de la mejora del tercio entre los mi.«- 
mos hijos y descendientes , le queda muy atras de ella.s, y es muy im- 
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perfecta, rmútando á solo e{- quinto en todo caso y sin ronsitle radon 
al mayor ó menor numero de hijos la facultad de disponer el padre á 
favor de su alma ó de estraños.) 

(Entre los romanos la legítima de los hijos, fuese cualquiera su nú- 
mei'o, estuvo reducida por muchos siglos á In coaita parle de Tos bie- 
nes paternos; después, al declinar aquel grande impeno, se aumenfó 
hasta la tercera parte cuando los hijos eran cuatro ó menos , y hasta 
la mitad siendo cinco ó mas (Nov. i8, cap. i): esta misma lasa ó gra- 
duación fué admitida en la ley 17, lit. i , Part. 6; pero daba resul- 
tados Incolierentcs.) 

(Si había cuatro hijos, la porción Tegílima de cada uno de ellos 
venta áser un duodécimo de la herencia, y si habla cinco, era de la dé- 
cima. En este caso, siendo mayor el número tíe lo.s hijos, percibía n 
mas , Y siemlo menor, percibían menos ; lo que era im trastorno Injus- 
tificahíe del orden natural.) 

(Aun mas injustificable nos parece la di.sposlcion de la ley q, lí- 
Ijro 3 del Fuero Keal, til. de las mandas, y de la citada 28 de Toro^ 
Jiaciendo subir Indislintamenle la legítima de los hijos respecto de cs- 
t ranos á todos los bienes del padre escepto el quinfer. ) 

(Se dirá tal vez que naturalmente del)e presmmr.se que Tos padres 
han de disponer de su parte libre en favor de sus hijos, sea para re- 
compensarlos, sea para equilibrar sus desigtiaTdades naturale.s, y que á 
esto se ha provisto ya por nuestras leyes con la mejora del tercio; que 
la tasa ó limitación del quinto, solo habla con los osi raños. ¿Pero es- 
también estraña el alma misma del testador? ¿Lo será también su 
viuda, que después de halier hecho las delicias de su vida y marchi- 
tado en su compañía la flor de su juventud, va á quedar entregada aT 
luto, á la pobreza y abandono precisamente en la cd.ad que requiere' 
mas cuidados y socorros? ¿Y no puede el testador tener también pa- 
dres? Un hermano, un sobrino, y hasta un amigo, habrán tal vez me- 
recido mas del testador que sus propios hijos. ) 

(Supongamos pues que h.iya uno solo de estos últimos indócil , in- 
grato, que haya acibarado la vida de su padre, pero que este, por un 
csceso de su amor paterno ó por alejar de su sangre tal infamia, n» 
quiera desheredar, ó no pueda hacerlo por no constituir los desmanes 
de su hijo una de las causas legítimas de desheredación ; ¿será justo ni 
político en este caso atar las manos y voluntad del padre de no- poder 
disponer sino del quinto en favor de su misma alma, de su viuda, de 
sus padres, parientes y amigos, que tal vez le hayan eníTulzado con so 
cariño y cuidados las amarguras ocasionadas por el hijo?) 

(No pongamos tantas trabas á la propensión tan natural y prove- 
chosa de disponer cada uno de lo suyo; demos también al padre alguTi 
medio mas de represión y recompensa; fiémonos á Ta naturaleza y á 
la espericncia: el hijo que está seguro de obtenerlo todo por Ta ley, no 
tiene necesidad de merecerlo por su amor y piedad filial, y es mayor 
el mímero de hijos ingratos que el de padres desnaturalizados.) 

(Parece por lo tanto digna de reforma nuestra legislación en esta 
parte, y que debía darse al padre por lo menos la facultad de dispo- 
ner de una parle viril ó igual á la de cada uno de sus hijos, y aun de 
mas cuando aquellos sean en gran, número.) 
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itSa Tampoco obsfa alegar que los hijos son gravados en sus le- 
gítimas, pues no es así, porque perciben lodo lo que el derccbo les con^ 
cedeiy <¡1 padre en usar del suyo á nadie injuria. 

I I 53 Mas puesto que hay sobre ello variedad de opiniones (Gu- 
lier, Hb. 2 Prací. g. 107; Goni., leves 9 y 10 de Toro, Escobar, coin- 
pul. 3 ) y suelen suscitarse dudas y litigios, á fin de evitarlos entera- 
rá de elLisel escribano al testador, y con su orden cstenderá la cláusula 
en esta fo'nn.i: "Mando qne inis bienes se dividan en seis parles igua- 
les, de l.is cuales una.se tendrá por quinto íntegro para hacer en ella 
las deducciones que previene la ley 3o de Toro, hasta donde alcanza v 
■ no mas, y las cinco restantes .se aplicarán á mis hijos con ¡gualdarl,” 
Si tuviese mas hljo.s, mandará que se dividan en mas partes, y que la 
una se tenga por quinto. 

11 54 Ayora (de Parít., pan 2, quaesl. i), dice que dirjando el padre 
á su muger en cinta v no teniendo hijos vivos, puede tlisponer de la 
cuarta parte de sus bienes en perjuicio dcl pósliimo, y se funda en que 
éste al tiempo de la disposición y muerte de su padre no tiene adquiri- 
do derecho á ellos. 

Pero no debe seguirse esta doctrina por sér diamctralmcnte 
opuesta á la ley 28 de Toro, no corregida por otra; mayoriiiciilc cuan- 
do no hay razón sólida en que afianzarla, y cuando si fuese verdadera, 
no solo podría disponer de la cuarta , sino también de lodos , porque 
milita la ini.smá razón para lo uno que para lo otro. 

SECCION YI. 

De la legítima de los ascendientes. 

11 55 A falta de hijos y descendientes legítimos y salvas las csccp- 
clones que se espresarán en cuanto á la madre , según se ha adverti- 
do en la sección anterior , se comprenden igualmente en la cla.se de he- 
rederos legítimos y forzo.sos los ascendientes legítimos, á los cuales su.s 
de.scendienles , no tcniendohts legítimos ni otros que hayan derecho 
de hcrcdarlo.s, deben instituir por herederos; pues que lo son por tes- 
tamento y ablntestato según la ley G de T'f)^), y i, lib 20 , lib. 10, 
jNovís. Ivecop., que dice: «Eos ascendientes legítimos por su orden y 
línea derecha sucedan cx-lcstamcnto y abintestalo á sus de.sc<*ndleu- 
les y les .sean legítimos herederos, como lo son los descondienle.s á 
ellos, en lodos sus bienes de cualquier calidad que sean, en ca.so que 
los dichos de.scendientcs no tengan hijos ó descendientes legítimos ó 
que hayan derecho de los herederar.» 

(Parecía natural que antes de pasar á ia segunda clase de herederos 
forzosos , á saber, Io.s ascendientes legítimos, .se apurara ia primera ó 
de de.sccndicnlc.s que sin ser legítimos .son no obstante er» eicrto.s casos 
hered<!ros forzosos, y de consiguiente escluyen por testamento y abin- 
testato á los ascendientes.) 

(Escusamos hablar de los legitimados por el subsiguiente matrimo- 
nio , pues como ol>serva juiciosamente el reformador del Febrero , son 
legítimos T y asi los llama la ley i , lít. i 3 , Parí. 4 ) corroborándose es- 

37 
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io mismo con la ley 12 de Toro (hoy 7 , lít. 20, Ub. 10 , Noví«, R«- 
cop.): asi lo d«'jamos sentado en el núm. 444 ) 

(A falta de hijos y descendientes legítimos los legitimados por re.v- 
cripto del príncipe serán herederos forzosos del padre. (Leyes 4, lít. i 5 , 
Part. 4 ; y 7, lít. 20, lib. 10, Novís. Recop.) (Véanse sin embargólas 5 
y 6, tít. 5 del mismo Ilb. 10, que al parecerse rozan con la 7, aunque 
bajo otro aspecto.) 

(En el caso anterior son también herederos forzosos déla madre lo» 
naturales y espurios ;(ley 5 , tít. 30, lib. 10, jNovís. l\ecop.);y como 
los derechos de sucesión y legítiin.a son recíprocos, lo serán también d« 
los abuelos maternos, y estos y aquellos lo serán en su caso del hijo ó 
nieto natural ó espurio. 

(T engase también presente que según la ley 6, tít. 20, lib. to, 
Novís. Kecop., no teniendo el padre hijos d descendientes legítimos, 
puede dejar todo lo que quisiere á su hijo natural, aunque tenga ascen- 
dientes legítimos, por manera que estos no son en el caso dicho here- 
deros forzosos; ¿pero como este mismo hijo natural es escíuido en la su- 
cesión Intestada de su padre por los colaterales, que en ningún caso 
pueden ser instituidos ecsisliendo ascendientes? ) 

II 56 En fuerza de la espresion genérica "de cualquier calidad que 
lean los bienes” no solo deben succderlcs en sus bienes adventicios, si- 
no también en los profecticios , castrenses y cuasi castrenses, y en los 
que el hijo clérigo de orden sacro adquiere por razón de la Iglesia. 

1167 Los que han derecho de heredar á los ascendientes legítimo.s, 
no teniéndolos estos, son el hijo natural legitiinado por el subsiguien- 
te matrimonio (i) y el espurio (2) legitimado por el rescripto del prín- 
cipe, los cuales escluyen á los ascendientes legítimos de la sucesión de 
los bienes de .sus descendientes. (Gom. ley 6 de Toro, núm. lo; y TcIIo 
Fem. núm. 66., Matienz. en la Ley 1, tít. 8, glos. 6; y ii, tit 6. lib. 5 , 
ISovís. Recop. glos 5 , hoy ley i, tít. 20 y 11, tít. 6, lib. 10, Novís. Recop.) 

1 158 La legitimidad de los ascendientes no se ha de entender res- 
pecto á .su propia persona, sino á las de los descendientes á quienes han 
de heredar; (Tello, ley 6 de Toro, núm. 6); y asi nada importa que el 
padre sea natural ó espúrio si su hijo es legítimo, que es lo que se re- 
quiere para que le herede. 

SECCION VII. 

Del tercio de que pueden disponer los descendientes . 

1 1 5 g Aunque los ascendientes legítimos son herederos forzosos de 
sus descendientes legítimos, pueden estos, aun estando bajo ia patria 


Oi Véase la nota anterior: los le(¡íiimados por el subsiguiente matrimonin ion 
legitimo*. 

^2) Véase igualmente la nota anterior: pero hay poca propiedad en usar de It 
palabra espúrins, pues no son estos, sino los hijos nniurales tegun la ley de Toro, 
«obre quienes puede rneaer la legitimación por rescripto del príncipe. Véase nú'* 
uiero/5j 456 y -UO. 
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po(csl.i<l, disponer del tercio de todos sus bienes en contrato ó última 
roluntad sin licencia de aquellos, siempre que no tengan hijos ü otros 
descendienles legítimos. 

Asi lo dispone la ley 6 de Toro, (i, tlt. ao , Ub. lo Noví- 
sima Recopilación) que dice; «Pero bien permitimos, que no embargan- 
te que tengan los dichos ascendientes, que en la tercera parte de su.s 
bienes puedan disponer lo.s dichos descendientes en su vida ó hacer cual- 
quiera última voluntad por su alma, den oti^a cosa cual quisieren; lo 
cual mandamos que se guarde, salvo en las ciudades , villas y luga- 
res, dó según el fuero de la tierra se acostumbran tornar los bienes al 
tronco, y la raíz ala ral/..** 

1160 Pueden ademas gravarle c imponer las condiciones honestas 
Y posibles que les parezca, legándole ó no á alguno de sus ascendientes, 
al modo que estos pueden gravar al quinto y á su legatario por la 
propia razón. 

1161 La mencionada ley de Toro corrigid la i, tit. 6, lib. 3 dcl 
Fuero Keal, en cuanto mandaba: «(,)ue si el hijo no tuviere descen- 
dientes legítimos, ni otros hijos que tengan derecho de heredarle, pue- 
da hacer de sus bienes lo que qui.siere, de suerte que el roy no pierda de 
lo suyo, y no se lo pueda embargar padre, ni madre ni otro pariente.** 

Y aunque algunos autores (fundados en ella y en la q del misnm tí- 
tulo y libro que dice: «Que si marido y müger hicieren hermandad de 
bienes después del año de casados, valga la hermandad no teniendo hi- 
jos;»») afirman que si hicieren los cónyuges pacto de sucederse en caso 
de morir sin descendientes legítimos, valdrá el pacto y no podrán 
anularlo ni reclamarlo el padre ni la madre del difunto; no debe se- 
guirse su Opinión, ya porque se estimaria como una donación entre 
marido y niuger ó un pacto de sucederse recíprocamente, reprobados 
por derecho , ya porque las leyes de los Fueros tienen solamente fuer- 
za de tales en donde son u.sadas v guardadas , como lo ordena la ley 
1 de Toro. (3, tit. a, Ub. 3, Noví,s. Recop. ) Véase núm. i3. 

SECCION VIII. 

Si deben snearse del tercio los gastos dcl funeral del hijo. 

iif >2 Algunos autore.s afirman que los gastos del funeral dcl hijo 
deben deducirse del tercio por las mismas razones que se deducen 
dcl quinto, habiendo descendientes, y que deben ser entregadas las 
otras dos terceras parles á los ascendientes como legítima suya sin 
descuento ni gravámen. (Cast., ley 6 de Toro, verb. Por su alma-, 
Gut, lib. 2 , Pract. quaest. yi.) 

Otros defienden que dichos gastos se han de bajar dcl cuer- 
po del cauda!, porque el entierro y lo á el anejo son deuda que el 
hombre contrae por el hecho mismo de nacer, á cuyo pago están su- 
jetos y responden lodo.s sus bienes sin di.stincion; y que el residuo debe 
dividirse entre el ascendiente y el legatario dcl tercio, de cuyo dicta- 
men es García. (De Eorpensis, cap. 8, núms. ^9 y 5o.) 

II 63 Para saberse cual de estas dos opiniones debe seguirse, es 
preciso csplicar que s* estiende por funeral, o que gastos de los oca- 
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sioiiíulos por la muerte <lc los homíjfrcs están comprendidos en él. 

ljiiticndon.se por funeral el háliilo ó .iiiorla}a del catíávor, la 
cera que se ^asta en la casa del difunto, mientras esta de cuerpo pre- 
sente, y en la iglesia durante la vigilia ó misa; la limosna de estas 
y Sil responso, los clamores, la sepilUnm, el ataúd, la conducción 
del cadáver á la iglcBÍ.a, el velarle y ínnortajarle, y algunas otras cosa.s 
necesarias, sin las cuales no puede hacerse el entierro. 

1164 IjOS gastos que en. todas estas cosas ocurren, son mas pri- 
vllcgiados que todas las otras deiidas del testador, aunque en el caso de ser 
escesivos los ha de modificar el juez, atendidos sus haberes y calidad. 
(Leves 12, lit. i 3 , Part. i; y 3 o al fin, tit. i 3 , Part. 5 .) 

Pero no se comprenden con el nombre de funeral lo.s lutos, 
y a.s¡ cada heredero pagará el suyo de su parte de herencia , porque 
cede en su propia ulilidad y no en la del legatario del quinto ó ter- 
cio. (A)ora de Parlit., part. 2 quaest. 12.) Ni se comprenden los gas- 
tos de la última eníermed;id hechos -en medicinas, medicó, cirujano, 
alimento &c., porque cuando el enfermo murió ya los tenía Viechns 
y no se contrajeron con motivo de su muerte; en cuya atención se de- 
ducirán del cuerpo de bienes como' otras cualesquiera deudas contraí- 
das por el testador durante su vida.; bien que, á pesar de no ser fune- 
rarios , seráu graduados después de los que lo sean, y los acreedores 
por razón do ellos serán preferidos á todos los demas sin embargo 
de su anterioridad y privilegio. ( Avora- de Partit., part. 3 quaest. 12.) 

11 65 Esto sentado, parece que los gastos del funeral y entierro 
deben deducirse del cuerpo de bienes: 

1. ** Porque la ley 3 o dfc Toro es correctovia, y todas las de esta 
especie son de csl riela ánlcrpretacion, debiendo entenderse según la.s 
palabras literales en que c.sián concebidas; asi, puesto que aquella ha- 
bla solamente del quinto, á él debe limitarse. 

2. *^ Porque la legítima de los descendientes es deuda por derecho 
natural, y la de los ascendientes deuda por causa de e(¡uidad ó piedad 
f por derecho positivo-, y asi c.s mayor la de los primeros que la de lo.s 
segundos, y estos no son lieredcrós de igual prerogaliva, cualidad y 
privilegio que los descerrdientes, ni suceden atendido el derecho divino 
y natural, como advierte Gómez con otros (tóm. i, Var , cap. 2., nú- 
mero 2, y en la ley 6 de Toro, niím. 20), ni entre ellos hay derecho 
d(! representación, porque repugna á la naturaleza, ni tiene lugar la 
colación, ni están obligados los hijos á atesorar para sus» padres como 
estos para ellos según San Ihiblo (Epístola ad Corlnthlos, cap. i 2), ni 
es tampoco igual el amor entre todos, ni el ascendiente se subroga en 
el lugar de su descendiente como este en el de aquel. 

3 . *^ Porque si los legisladores que establecieron las leyes de loro 
hubiesen querido que Ta deducción se hiciera de! tercio, lo habrían 
mandado, como mandaron se hiciese, del quinto, y por este silencio es 
visto no haber innovado en la disposición dei dérecho común. 

4. ^ Porque dichos gastos son una deuda natural que de justicia se 
paga á la iglesia por dar sepultura al cadáver, y como no se llama he- 
rencia sino lo que queda después de satisfechas las deudas, se sigue dé 
esto que asi como no puede negarse que los bienes del difunto son res- 
ponsables á los gastos de su entierro, asi también, es indubilablé' que 
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no habrá lierrncia hasta haWse cubierto todos los qtie él ocisíone 
Puede ademas decirse en apoyo de esta opiidon, que si los demás 
créditos se deducen y ijagan del cuerpo de los bienes, con mavor mo- 
tivo deben deducirse de él los gastos de entierro; pues mayor 'derecho 
tiene la iglesia á percibir estos que los oíros acreedores á lo que se les 
debe^ por manera que en este caso tiene lugar la regla, sí venzo al que 
te vence^ mucho mejor te vencere á tí. 

I iG6 Yernos por lo tanto que la iglesia y gastos funerarios se pa- 
gan primero que todos los otros créditos del difunto, según está asi dis- 
puesto por las leyes 12, tít. i 3 , Part. i y 3 o al fiu, til. 1 3, Parí. 5. Y 
lío puede por esto decirse que se grava la legítima de los asccndlenle.s, 
pues que á la verdad no hay tal gravamen cuando les quedan íntegros 
los dos tercios de los bienes del testador, que es lo que únicamente les 
señala la ley, v deben .sacarse del caudal sobrante: así, los dcscemlienh's 
no hacen mas que pagar en justa proporción y prorata con el lega- 
tario del tercio lo que les corresponde. 

1167 Pero las mi.sas, legados y todos los demas gastos que ,se ha- 
gan por dispo.sicion del testador, han de pagarse ó deducirse del tercio; 
consistiendo la razón de esLa diferencia: 

1. tt Eli que estos gastos son voluntario.s, y los del entierro forzo- 
sos, de suerte que auiujuc el testador proliiba que se le entierre ó .se 
pagueií los segundo.s, no será obcdecidt). 

2. *^ En que la ley 6 de Toro (i, til. 20, lib. 10, TSÍovís. l\ecop.) le 
permite disponer dcl tercio por su alma o en lo que quisiere; y puesto 
qué el testador usa de ella, debe observarse lo ordenado por la misma 
aun en el caso de mandar, aquel lo contrario; si asi no .se hiciera, que- 
darla la ley hurlada é infringida, se daría al teslador mayor facultad 
que la que ella le concede, y se equipararían los gastos de entierro, de 
los que no trata ia ley, con los de las- misas y legados en que le auto- 
riza espresameníe para emplear el tercio. 

Sobre algunas de las razones dadas por Febrero para fundar esta 
Opinión hace su reformador las tres ob.sorvaeioncs .siguientes: 

» Hablando en rigor, la legítima que por lodos deríiehos se debe á 
los hijos, consiste en la cuota que hasta para los alimentos uece.sario.s, 
ha.sta cuyo punto, según nuestros autores, jmede reducirla el soberano; 
V entendida asi la legítima que corresponde á los padres, 110 se les debe 
menos por todos derechos á pesar de cuanto digan Gómez y oiro.s, quie- 
nes en nil entender se contradicen afirmando que á los aseendicnles no 
.se les debe la legítima por derecho natura!, sino por causa de equi- 
dad ó piedad; jiues que esta misma equidad y pieilad no jiueden ser 
otra cosa que el mismo derecho natural. Son llamados primero a' la 
succ.sáon los descendientes, ya porque suelen .sobre\ivir á .sus ascen- 
dientes, ya porque, regularmente hablando, se bailan mas iicce.sitados 
que cslo.s, y ya porque los ascendientes han percibido antes la heren- 
cia de sus respectivos ascendientes. Pero en orden á los alimentos no es 
menor la obligación de los hijos respecto de sus padres que la de estos 
resípecto de sus hijos. Si los padres lian dado el ser á sus hijos, los 
hijos lo han recibido de sus padres.” 

» Si los padres no tienen con que alimentarse ni pueden pro- 
porcionarse su subsistencia , están obligados por derecho natural los 
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Itijos á sunúalslrár.tela vai¡otido.s<í d<.* tn<los loj inpJíos poiibtcn, 
cuamlo para ello tengan que aíanarsc: tan grande es nuestra obligariou 
tocante á los autores de nuestra vida.” 

Si entre los a.srendicntes no hay representación , no es por la 
razón despreciable <le que repugna á la naturaleza, sino porque ha qiieri 
do la ley que no la haya y que lieiaalc el mas próesimo en grado. Si 
esta dispusiera que muriendo alguna pei'soiia ablntestato sin dc.scen- 
dícnlcs, y dejando, por ejemplo, padre y abuelos maternos, penibie.se 
aquel la mitad de la horeu!'i:i, y estos la otra mitad que su hija y ma- 
dre del difunto percibiría si viviera , sucederian dit hos abueio.s por 
eslii pe () derecho dtí i'opresonlacion. ¿Y repugnará cMitonces esto á la 
naturaleza? Tal repugnancia solo ha ecsistido en la fantasía de nues- 
tros autores , y ccsislirá en la de los que adoptan sus opiniones sin 
crítica ni reílccsion hasta aquí el reformador de Febrero. 

De todas las razones dadas por Febrero, la primera y terre- 
ra son las únicas que nos parecen satisfactorias y bastantes para deci- 
dir la cuestión como él la decide; la espresion de la ley de Toro res- 
pecto dcl quinto, su silencio respecto del tercio, V que , siendo correc- 
toria , ílcbe limitarse al pauto que espresa y corrige .sin cstenderla á 
otros; todos los demas argumentos son vagos y frívolos, <> han de tener 
la misma fuerza y efectos en el quinto, y sin embargo la ley lo resiste. 

II 68 No enconiramos motivo ni objeto para la discusión de si la 
legítima se debe á lo.s hijos por derecho natural, ni puede sacarse gran 
partido (le que nuestras leyes de Partida lo afirmen asi repetidamente; 
¡es tan vaga y tan elástica, por no decir equívoca y capciosa, la palabra 
derecho natural! ¿Procede la legítima de la obligación de aliineiitar? 
Pues bien; esta es recíproca entre a.scendientcs y descendientes (núm. 8'j). 
y por paridad de arguitnmto digamos también que la dote se del>e por 
derecho natural. ¿Se fundará en que el padre ha dado el será su hijo* 
Pero este tendrá entonces la iiiisina obligación por el doldc vínculo de 
la naturaleza y del raconocimiento. ¿Y obrrí contra el dercidio natural ia 
legislación romana, cuando en los tiempos mas prósperos v virtuosos 
negó legítima á ios hijo.s, dejando precisamente por único juez y guía 
en esta materia á la misma naturaleza? ¿Y no son también tan absur- 
dos y anti-naturale.s lo.s fueros de casi un tercio de Kspafia, que lian 
sancionado la misma regla ó principio con tan buenos re.sultado.s pa- 
ra la moral doméslic.a? ¿Y los testamentos militares, en que por le- 
ve.s romanas y de Partida no se reconocía legítima, serán contra de- 
recho natural? 

Copiaremos lo que .solire este particular dicen tres profundo.s 
jurisconsultos v elcganle.s oradores. 

"Los l•omanos, dice el uno, re(;onoclan que sí los padres deben legí- 
tima á los hijos, estos tienen igual obligación para con aquellos; < 7 hc- 
tnadmoflum á patrihus líber ¡s, iía á pafrihua ¡{herís deherí legfiímHFti!’ 

"Los deberes de lo.s hijos no tienen bajo las relacione.s del ór- 
den social la misma estension que los de los padnrs y madres, porque 
la suerte de estos es ina.s independiente de la porrío n de bienes que 
se les asegure en la forluria de aquellos, que lo és la de los bíjo-s de la 
parte que consigan en lo.s liicne.s de .sus padre.s y madres; v por esta 
razón debí; .ser menor la legítima de los a.scendientes.” 
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Otro dice; "¿en defecto de descendientes, podrían ser esduIJospor 
ana disposición del hijo los ascendientes que le sucoderian en ei e; 4 <io 
de morir él intestado?" 

» Desgraciado por cierto sería el hijo que tuviese iu;ccsida<i de ver- 
se obligado por la ley á dejar á los autores de sus dias testimonios de su 
piedad filial." 

»Pero si un hijo se dejase arrastra á este esceso de ingratitud des- 
conociendo su obligación natural y civil, ó si, por no prevocr la inver" 
sion del curso ordinario de la naturaleza, dispusiera de todíi.s sus bie- 
nes, la ley vela por los ascendientes y les establece una legítima." 

Y por fin el tercero: <'que el padre sea precisado á dejar una parle 
de bienes á sus hijos , es un deber que le impone la naturaleza antes 
que la ley; que el hijo y nielo lo sean igualnicnte á dejar otra parle 
á sus ascendientes, es todavía una obligación que la naturaleza y el 
reconocimiento les imponen de acuerdo con la ley » 

Vemos, pues, que si la legítima es una obligación ó deuda natural, lo 
c.s coman v recíproca entre ascendientes y descendientes; pero nosotros 
no la consideramos tal sino en un sentido lato y por el contacto ó allni- 
dad que tiene con las obligaciones y vínculos generales de sangre entre 
personas tan allegadas que después combina v modifica diversamen- 
te el legislador, según la forma de gobierno, el estado mas d menos per- 
fecto de la sociedad , y otras consideraciones políiica.s. Por lo común la 
potestad de los padres, en este como en lodos los demás punto.s, es me- 
nor en los estados monárquicos que en los republicanos: y nosotros 
no podemos ver en esta materia sino la obra de la lev mejor ó 
peor combinada con los intereses y rclacione.s de la sociedad. De otro 
modo no podría esplicarse tanta variedad en las diferentes legi.slariones 
Y aun dentro de una misma en diícrcnte.s épocas: lo ma.s que puede de- 
cirse de la legítima, donde .se baila admitida, es que puede considerarse 
como de derecho público, y e.strañamo.s que en la de ios a.srendientes no 
se haya hecho diferencia en e¡ señalamiento de legítima de cuándo la ha 
de llevar uno solo, <) dos o cuatro. 

SECCiov vni 

Si eJ hijo que está Inijo la patria potestad puede disponer del usufructo 
del tercio de sus hienes adventicios del mismo modo que de la propiedad, 
ó si ha de quedar reservado al padre durante su vida. 

ii6q Sobreesté punto hay también discordia entro los autores. 

Unos, fundándose en las palabras de la misma ley 6 «le lo- 
ro (i , tít. 20 , lib. lO, Novís. l\ecop.) que en lo tercera parte de. sus 
bienes puedan disqmner los dichos descendientes , afirman que el desceii- 
«Jlente puede disponer en propiedad y usufructo «le sus bienes adventi- 
cios, porque el testamento no tiene fuerza hasta la muerte del testador, 
en cuyo tiempo se consedida el usufructo, sale el liij«) déla pati’ia po— 
testa»!, por la que llene su padre él usufructo con la obligación «le ali- 
menlarle y educarle, y cesando aquella, debe cesar el usufru«to; puc.s 
teniendo la cda«l que prescribe el «lereclio para testar, (ley 4. *«!• *8, 
lib. lo, jNovís. Recop.) no necesita «le la licencia paterna, por címferir- 
le la ley sufi«;icnle facultad para ello, y no poder disponer el padre del 
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usulruclo $¡ fallece átites que su hijo, á causa de no tener doiniaio en 
.;l: de esta Opinión, que hemos visto seguir en la práctica, son Gomc4 
(ley G de J oro, mím. 1 2) y Colon. {Jnsíruc. Jurid., lih. 2, cap. 8, nám. 3.) 

Los autores de la opinión contraria dicen que el padre ha de go- 
TAV del usufructo durante su vida; que sin su licencia no puede el hi- 
jo disponte de el; y que para que pueda, es menester que se la conce- 
da amplia para lodos y cualesquiera testamentos, porque de otra m, me- 
ra no puede revocar el primero ni ordenar otro, y si lo hace será nu- 
lo y subsistirá el primero. 

Sus razones son , que dicha facultad se entiende únicamente 
para el primer acto; que no es visto haberse establecido la ley 6 de 
Toro tan en favor de los hijos, mayormente no habiéndose espresado, 
como no se espresó en ella; y que en lo omitido debemos ceñirnos á 
la di.sposlcion del derecho común, según la cual d padre, goza del usufruc- 
ío por los dias de su vida: de este dictáincn es Sigüenza (de Cláusulas, 
lih. 2, cap. I, mims. 17, 18 y 19), quien cita en su apoyo diferentes 
autores de mudua nota. 

1170 Lo cierto es que el hijo, estando bajo la patria potestad, no 
tiene dominio en el usufructo á cau.sa de pertenecer al padre según la 
ley 5 , tít. 17, Part. 4 , dice así; "Ca de las ganancias que ficicssc por 
cualquier de estas maneras , que non .saliesen de los bienes del padre' 
nin de su abuelo, deve ser la propiedad del fijo que las ganó, é el usu- 
fj ucto del padre en su vida por razón del poderío que há sobre el fijo.” 

1171 Por tanto no podrá disponer ni aun en testamento á bene- 
ficio de otro en perjuicio de su padre. Y aunque se diga que el hijo 
jK»r su imicrlc sale de la patria potestad , parece que en esto se padece 
equivocación, porque lo que no ecsiste ni tiene ser no puede salir, y 
para que pueda decirse con propiedad que sale, se rc(juiere que viva al- 
giin tiempo sin estar sujeto á su padre. 

1172 Mas á pesar de esto, soy de sentir que el liljo puede disponer 
en propiedad y usufructo del tercio de lodos su.s biemís, ya por las ra- 
zones de los que sostienen la afirmativa y quedan cspueslas, ya porque 
la ley 5 de Toro ( 4 , til. 18, lib. 10, Novis. Recop.) dá facultad al hijo 
para le.siar teniendo la edad respectiva de doce y catorce años, aunque 
esté bajo la patria potestad, del mismo modo que si estuviese fuera de 
ella, pues sus palabras literales son; hijo o hija que está en poder de 
su padre, seyendo de edad legítima para hacer testamento, puede hacer 
testamento como si cstuvio.se fuera de su poder;” ya porque la ley de 
Partida fue establecida en tiempo que lo.s hijos no sallan del poder desús 
jiadres, ami estando casados y velados, según el derecho común que ha 
derogado la 47 ‘ 3 ^'* Toro ( 3 , lit. 5 , lib. lO, Novis. Recop.) ; y ya porqué 
entonces no podían testar, como pueden hacerlo ahora por dicha ley 5 . 

SECCION IX. 

Si puede el hijo sin permiso paterno disponer libremente en propiedad y 
usufructo de sus bienes castrenses y cuasi castrenses. 

1173 En los números 8g y 90 se ha dicho que' sean, de dónde pro- 
vengan estos bienes, y qué derechos tengan en ellos los liijos de familia. 
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1174 Por las leyes de Partida 6 y 7, lít. 1 7, Pan. 4, había respec- 
to de estos bienes la singularidad privilegiada de que el hijo de familias 
podía testar libremente de ellos, al paso que no podía liacerlo en los ad- 
venticios. 

Pero esta distinción quedó abolida en cuanto <á disponer en tes- 
tamento por la ley 5 de Toro i8, libro 10, Novis. Wceop.), que 

indistintamente concedió á los hijos de familia de edad legítima ía fa- 
cultad de testar, y por la 6, también de Toro (i , tít. 20, Ub. 10), que 
liizo á los ascendientes herederos legítimos y forzosos desús descendien- 
tes en todos sus bienes de cualquiera calidad que scAin. 

Esta misma disposición se halla corroborada en las ordenanzas mi- 
litares impresas ano de 1768, en cuyo tom. 3 , arlir. 17, trat. 8, 
tít. II, se dice: «Todo militar podrá testar sin licencia de su padre de 
todos los bienes castrenses no solo estando en campana, sino fuera dcell.a, 
y aun en la casa de su padre al tiempo de otorgar el testamento, con ad- 
vertencia de que nunca pueda perjudicar al heredero forzoso dejando á 
otro los bienes castrenses, escepto el tercio de ellos, de que puede dis- 
poner á favor de quien quisiere en perjuicio de sus padres y demas as- 
cendientes.” Parece sin embargo que esto ha sido derogado por la real 
cédula inserta anteriormente. 

( A nosotros nos parece que no hay tal derogación , porque para ha- 
berla en materia tan favorable como es la de leirítimas, deheria sor es- 
presa, y entonces no había otra ley militar vigente que las dichas oi de- 
nanzas de 17C8,) 


SECCION X. 

Sí puede el hijo consignar el tercio en ciertos bienes. '■ 

1175 Cuando los descendientes legan el tercio de sus bienes á al- 
guno de sus ascendientes, no hay duda que pueden consignarlo en los que 
qnisiereii; pero sí la hay cuando lo dejan á un e-strailo- 

Antonio Gómez en la ley 19 de Toro, núm. 4, opina que no; 
mas yo no me conformo con su parecer, porque si los ascendientes 
pueden señalar el quinto cuando lo dejan á un cslrano, dcl mismo 
modo que cuando lo mandan á alguno de sus desccndientc.s, siendo estos 
herederos mas privilegiados que los ascendientes , han de poder por 
mayoría de razón hacer igual señalamiento del tercio, por no lia- 
her prohibición legal para ello: es bien .sabido que donde versa igual ó 
mayor razón, debe ser una misma la dí.sposicion de derecho. 


SECCION XI. 


Isl tercio es legado, no herencia’, advertencia sobre esto ú los escri^ 

batios. 

1176 Están persuadidos algunos escribanos de que el legatario del 
tercio aunque sea uil cstraño, es tan Jxeredero del descendiente (e.s- 
tador como .su ascendiente, piic.s ordenan la cláusula de íiisiítiuMon 
nombrando á uno y otro por sus licroileros en su respectivo haher, liajo 

38 
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<Te un mismo concepto y espresion en esta forma: "instituyo por mis 
herederos á Pedro mi padre en las dos terceras partes, y á Juan mi 
criado en la otra tercera de lodos mis bienes para que los hayan y he- 
reden, &c.” 

Pero deben saber los tales escribanos que es un error clásico, 
no solo hacer la institución en estos términos, sino también llamarle 
Itcredero: i.", porque con los ascendientes legítimos ningún eslra- 
iio puede ser instituido heredero, debiendo estenderse á ellos lo que so^ 
bre este punto dispone la ley 7, tit. i, Part. 6, acerca de los descendientes, 
después que la ley 6 de Toro ordenó que los ascendientes fuesen here- 
deros legítimos de los descendientes, y les sucediesen tanto por tes- 
tamento como ahintestato. 2P Porque si el ascendiente repudiara la 
herencia, la percihiria íntegra por derecho de acrecer el legatario del 
tercio romo heredero particular, lo que no sucede, pues pasa preci- 
samente á los herederos abiníeslato del descendiente. 

Por estas razones es tan impropio el nombre de lieredero 
romo propio y adecuado el de legatario; y asi el tercio, que en este caso 
serla legado, y entre lierederos forzosos instituidos es mejora, debe le- 
g.arse en cláusula separada, y aunque se ponga en la de institución, no 
se ba de llamar heredero al legatario, 

(Conviene ver lo espuesto sobre este punto por nosotros ante- 
riormente rilando la ley 5 , tit. 8, Part. 6, que dispone lo con- 
trario aun en el caso de haber hijos. El inconveniente de que repu- 
diada la herencia por los ascendientes, acrecería al legatario del tercio 
romo heredero particular , en una palabra, al que obtuviese el tercio 
con título de heredero, no es tan cierto y grande entre nosotros que, 
después de la celebre ley recopilada, (i, tit, 18, lib. 10,) no recono- 
cemos el derecho de acrecer sino en cuanto proceda de la voluntad es- 
presa ó presunta dcl testador, y de ningún modo cuando estribe única- 
laente en el acsioma romano de que nadie puede morir testado en 
parle y en parte intestado. Sucedería pues en el caso indicado lo que 
en todos los otros: la herencia repudiada seguiría la voluntad del tes- 
tador, y en falta de ella recaería con arreglo á la ley en los herederos 
ahintestato dcl descendiente. Porque las leyes hayan aumentado la 
cantidad de la legítima, no ba cambiado su naturaleza , y lo permitido 
antes por la mencionada ley 5 , tit. 8 , Part. 6 , debe también ser- 
lo lioy. 

Curioso por cierto, aunque no muy consolador, es ver tanto 
ahinco en unos sobre este punto, y tanto ardor en otros para sostener 
que la legítima no es parte de la herencia sino de los bienes, atribu- 
yendo á esta distinción, que á primera vista aparece sutil y puramente 
nominal, dos importantísimos efectos, que pueden verse en el Voel, 
mlms. 44 y 4 ^ ? sus comentarios al tit. 7, lib. 5 del Dig.) 

SECCION Xlí. 

¡os hijos üegíirmos que son herederos forzosos y escluyen de consi- 
guiente ú ¡os ascendientes legítimos del testador. 

CJ 77 Queda ya advertido que los legitimados por el subsiguiente 
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mflt.ímoriio son eu lodo y por todo Icgíiluios; qtu.* á falta <lc csio/son 
hcred(‘ros forzosos los legitimados por re.sedpio (í .gracia d^l prímipc: 
ramos á ocuparnos de los ilegítimos. 

1178 En el lit. 6 de la priitiera parle, núms. 43q y siguientes, se 
Kaldó de sus diversas clases <5 <‘species, v aun<p,ie por esto y por lo'iii- 
dicado (le paso en el número jtodia en rigor escusarsc el lialdar mas 
de ellos, conviene reconocer por separado todas las clases de p(>r- 
sonas y líneas de lierederos forzosos ó que gozan de Icgíllma. 

í >79 El hijo natural no es lieredero íorzoso de su padre, v poc lo 
tanto no cscluye á los asccndienles legiiimos; bien que, aun ecslslitm' 
Jo estos, podrá el padre dejarle todos sus bienes (ley G , lít. 20, libro 
10, Novís. Recop.) según se ha dicho al notar la contradicción que es- 
to envuelve con ser escluido el mismo hijo natural en la sucesión intes- 
tada por los colaterales, que ni aun en testamento pueden ser prcleri- 
dos á los ascendientes legítimos. De los derechos del hijo natural ála su - 
cesión intestada de su padre se hablará en su respectivo título; pero ob- 
servaremos de paso, que aunque hoy se regulan ])or las leyes de Par- 
tida y no está en uso la del Fuero Real que en falta de hijos ó descen- 
dientes Icgitinios llamaba al natural á toda la .suce.sion de su padre, «ios 
parece mas equitativa la segunda, y que los deríu lios del natural .son 
miiy dimlnuto.s en esta parte. 

I í8o Sobre si se tendrán 6 no por hijos naUirabís sin recouoeimi(‘n- 
10 de su padre, probándo.sc que este los aliinenlab.a, tenia y llamaba 
a.si , y sobre otros puntos scniejanles, ó lo que es lo uií.smo, .si será 
necc.sario el reconocimiento espreso del padre , I-^ebrcro nos reíietaí á 
Matienz., y podía liabernos referido á mil otro.s. 

Sobre e.ste punto se espresa .su reformador- en los tiú-niinos 
siguientes; "Díganlo que quieran Malietizo v (Urns inliM'pi’elo.s, va muy 
amante de b» o Irse r van cía de las leyi's .sostendré' siíMTipre con el Sr. don 
Simón (le Viegas, que solo el concubinato y vordad(-ro reronoeimbnrlo 
del padre coiisliluycii naturales los hijos nacido.s fuer a d(* nralrimoitio, 
y que la ley ii de Toro, mas sábia que los iirier[)n!ies , e.scioyó toda.s 
ia.s demas pruebas de filiación para eludir y cerrar la puerta á lo.s mrj- 
cbos fraudes que acei-ca de e.ste punto podían cnritclerse. Son muy 
juiciosas y dignas de Ieer.se Ia.s observaciones que hace .sobre la ciíaiía 
lev el referido autor en su discur.so sobre el íoro, p:í.,ina.s a() y si- 
guientes.” 

Sobre oslo mismo .se espliea a.si D. Pedro de \iliar y Rrr - 
mudez de Castro en su discurso imparcial .sobre los dercebo.s de ios 
hijos naturales, ca]). a, núm. 12. "No níicesitaremos detcnci rio.s inucbo 
para demostrar que, para contemplarse y decir.se natui'nl el iiljo .se- 
gún la ley, es indispensable concurra una de dos cos.i.s, á .salirr; o qm; 
el padre le procree de amiga que tenga cu casa conocldamcnle p(»r .so- 
ya ; <) que teniéndola fuera le rcí'onozea, declarando esprc.sa y íonnal- 
iiientc en acto público ó pi-ivado (c.slo es ante jin.-z, (i an'.c com- 
petente número de tosiigo.s , .sea con escril>ano ó .sin c!) que es .su hijo 
natural babirio en tal muger , &c E.sta es la Ibrm.a precisa de I;k ley 
de T oro, cuando dií'c : «con tanto que el pads'c le recoiin/rn por su 
liljo. Es verdad que no manifiesia el cómo, pero esto s(! luólaóa va 
claramenlr designado por U 7, tít. 22 , lib, di I Eimoo Ixeai. hl 
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sísicina (le todas por lo común , y principalmente de las de Toro lia 
sido , como queda visto , de ocurrir á las dudas que se agitaban cui - 
dando poco de lo que no se conlroAcrtía 6 no necesitaba reforma; y 
no pudiendo dudarse sobre el claro contesto de aquella ley del Fue- 
ro , ni debiendo suponerse que fuese digna de enmienda , se viene en 
claro conocimiento que á ella se ha referido en esto punto; y por lo 
tanto es absolutamente infructuosa y vana Ja distinción que hacen al- 
gunos de rcconociinicnlo espreso y tácito, induciendo este de la ali- 
incmacion , y otros liccbos semejantes y equívocos, para denotar la 
filiación, ó la caridad , ó la iiudinacion particular, ó finalmente una 
duda 6 una zozobra que agite la conciencia del padre -sobre la certi- 
dumbre d incerlidumbrc de su hijo. Hicn se deja ver que, aun cer- 
ciorado á su satisfacción , puede negarse indignamente una obligación 
tan sagrada por las leyes de la naturaleza; mas esto, (> se podrá re- 
mediar por el apremio de la justicia cuando haya fundamentos S(í- 
lidos, ó en caso de duda, y en el que la ley no decide claramente, tampoco 
nos debe bastar para que de un antecedente ambiguo podamos de- 
ducir consecuencias ciertas, iriayonnente cuando su trascendencia es 
de tanta consideración y gravedad,» 

Nos parece tan conforme á razón como ajustada á nuestras 
leves la doclri.na de los tres escritores que llevamos citados, y añadi- 
remos con otro estranjero: «Se conviene en que la naturaleza lia cu- 
liicrlo la paternidad con un velo impenetrable; que el matrimonio lia 
sido establecido para mostrar á falta del signo natural esta paternidad 
misteriosa; y precisamente es fuera del matrimonio donde se pretende 
penetrar este misíeiáo y descubrir la paternidad.» 

«Estos pleitos son el oprobio de la justicia y la desolación de 
la sociedad.» 

«Ijas presunciones, los indicios, las congeturas erigidas en prue- 
bas y la arbitrariedad en principio: el tráfico mas vergonzoso cal- 
culado sobre los sentimientos mas dulces: todas las clases, todas las fa- 
milias entregadas al oprobio ó al miedo, Al lado de una desgraciada que 
reclama socorros en nombre y á espensas del honor, mil prostitutas es- 
peculan sobre la publicidad de sus desórdenes, y ponen como en subas- 
ta la paternidad de que disponen. Se busca un padre al hijo que 
puede .ssr reclamado por veinte, y se escoge siempre, en cuanto es po- 
.siblc, el mas virtuoso, el mas condecorado y rico para tasar el precio 
del silencio en proporción al escándalo.» 

«¡Qué de mugeres imprudentes se atreven á publicar sus fla- 
quezas so protesto de recobrar su honor! i Cuántos intrigantes nacidos cu 
la condición mas abyecta tienen la inconcebible temeridad de preten- 
der introducirse en las familias mas distinguidas y sobre todo las mas 
opulentas! Los tribunales se hallan asediados por todas partes con estas 
audace.s redamaciones, y no se sabe que admirar mas, si la insuficien- 
cia de nuestras leyes sobreesté importante objeto, ó la temeridad de 
los que se prevalian de aquella para cstraviar la justicia y turbar la 
sociedad.» 

Febrero , después de habernos remitido en el tomo primero á 
Malienzo, vuelve según su costumbre á tratar esta materia en el ter- 
cero, y copiando la ley de Toro, añade. «Por tanto si alguno tiene en 
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m casa una sola concubina , se presume sor sayos los hijos qae ella pa- 
ra, aunque el no los reconozca por lates.” 

«Si tiene fuera de su ca.sa una concubina, con la cual se di- 
ce públicamente estar distraído, no se d(d)en esilmar por naturales pa- 
ra cosa alguna , cscepto que su padre los reconozca ; y si siempre l(»s 
reconoció y tuvo por hijos, se tendrán por tales, como lambitm si al-^ 
guna vez los reconoció, aunque después los niegue, porque ya qo puede 
obrar contra su propio hecho y confesión;» deja pues intacta la cuestión 
que había suscitado en el primero remitiéndonos á HJaLienzo pai-a su 
solución. • 

Repelimos por lo tanto nuestra decidida adhesión á la doctri- 
na de los señores Viegas, Bermudez y Gutiérrez , que es la doctri- 
na., el espíritu y fefra de la ley de Toro, mayormente si se la combina 
con las anteriores del Fuero Real y de Partida. 

Peroremos con sentimienLo, aunque no sin respeto, que en 
los tribunales ha prcvaleeldo generalmente la opinión contraria , y tal 
vez por consideraGiones de moralulad y de compasión á tantas madres 
e hijos , víctimas de la perfidia y de la scdaccion: de iodo hay ejempla- 
res , y mas de una vez un misino caso presenta diferentes aspectos. 

i i8t Resta otra cacsiion no menos deíieada , aunque no tan 
general. 

I^a doctrina espuesta en el nú i n. 4-4^ sobre los lujos adulte- 
rinos, habrá chocado á mas de ,an lector, y estamos muy lejos de cslra- 
líarlo; pero se tendrá presente que lodo aquel es copia literal del 55 
que se halla al fol. , tomo 3.” dtl Febrero reformado. 

Nuestra opinión en este delicado punto es diameíralincnte opues- 
ta á la de Febrero, que luiramos como funesta á la moral pública, 
ofensiva á la santidad del maliimonio, c' injuriosa á los autores de 
la citada ley de Toro. Esta, como observa el mismo Bermudez Castro, 
citando á otros en el núm. 8, cap. 2 de su mencionada o]>ra , so pro- 
mulgó para resolver las dudas originadas sobre si el lujo del clóiogo de 
menores <>rdenes, viuda hone.sta ó virgen, ó el itc aquella que no me- 
se única concubina, era ó no natural. No debe pues cstciidersc la de- 
claración mas allá de las dudas y casos que la ley se propuso fC.so!ver, 
V menos cuando la ley 2 , tit. i.5, Part. 4-j pi’oliibe la icgiiimacio-.i 
de los tales lujos, aun por subsiguiente malriníorno, ni dio ni podía dar 
motivo á siniestras inlerpreLacáoncs, pues .se funda en la sencilla y mo- 
ralísima razón de Jueron fechos en adulterio ; lo que se connruia 
por la 8, tit. i3, Part. 6. 

Febrero y los deina .5 que opinan con el, 110 han reparado en 
la posibilidad del caso que .vamos á proponer. Un marido, ausente por 
mucho.s arios en Indias, rcgre.sa y encuentra á su muger en cinta de 
seis ó siete meses; la acusa de adulterio y, probada ó <onfesada como 
notorii) la ausencia y consiguiente imposibilidad de que el marido sea 
autor de la preñez , es condenada la muger coa sa cómplice por adúl- 
teros, y declarado .fruto de adulterio lo que lleva en el vientre. Esta 
sentencia y declaración pueden quedar ejecutoriadas antes que la luu- 
ger de á luz el fruto de su crimen : si en este caso muere el marid > 
.uii dia antes del parlo dc.aqaclla, habría de reputarse natural el hijo 
se.guii la dociaúna de Fclicero. ¿ Y podría <larse iiiayor escándalo c in- 
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culto á la moral |)úl»licaT ¿Y que seria entonces de la sentencia j de- 
claración ya ejecutoriadas? 

Según la raisnia doctrina podrá un hijo presentarse en los tri- 
honales pretendiendo la declaración y tlereclios de natural, apoyado 
en actos equívocos de reconocimiento tácito, y alegando por otra par- 
le que, aunque fue concebido en adulterio, había enviudado su madre 
poco antes de darle á luz, es decir, acusando á íos autores de su vida 
de un delito casi capital. En una palahr.a , todas las leyes, inclusas 
las mismas de Toro , .sobre adúlteros e hijos adulterinos vendrían á 
tierra en ciertos casos. IS’o ecliemos tal httrron sobre la mertioria de 
aquellos legisladores, ni supongamos á nuestra legislación menos moral 
que lo han sido y son todas las otras, porque todas han rechazado al 
hijo concebido en adulterio y negádolc en todo caso la entrada á la cla- 
se de naturales. 

En Francia está prohibido ha.sta que los padres puedan re- 
conocerlos. «Su nacimiento, dice un orador, es una verdadera calamidad 
para las costumbres, y lejo.s de conservar el menor rastro de su ecsis- 
tem ia , seria de desear que se pudiese borrar hasta la memoria de ella. 
Estigmatizar asi la vindicación del santo vínculo del matrimonio, es 
honrarle de la manera mas útil. La ley puede- mostrarse indulgente con 
la debilidad ó (laqiieza, pero debe ser severa con el crimen; distiiiguien- 
dio entre los frutos inneetíles de la primera y los vergonzosos del se- 
gundo, asegura á aqiiello.s la preciosa ventaja de la legitimación por el 
.subsiguiente matrimonio de sus padre.s y madres , y marca á los últi- 
irtos cmi el sello indeleble d(d f)probio y de la reprobación.” 

Finalmente, el mismo Febrero (tom. i, pág. loo, núm. y 3 ) 
dice que «hijos adulterinos o notos son los que nacen del hombre casa- 
do y inuger viuda ó .soltera, llamada por otro nombre barragana, ó de 
atnl>os casados con oíros, y que, aunque después se casen e.stos por ha- 
ber cesado' el impediinento, no se legitiman.” jEntendióaqúi Febrero que 
el impedimento ecslstia culos dos tiempos de la concepción y del parlo? 

en td tomo tercero no tuvo presente lo que había dicho en el prime- 
ro? No fuera cstrano, porque en los dos tomos hay algunas conlradic- 
<'iom;.s en materia de hijos ilegítimos. Hay sin embargo autores muy 
respetables que apoyados en el testo literal de la ley ii de loro, siguen 
la opinión contraria: lástima grande es por cierto que las 83 leyes de 
M’oro bochas para aclarar y cortar dudas anteriores hayan dado ella* 
itiismas ocasión á tantas otras dudas; pero todavía es mas sensible que 
iK) hu\ an sido estas resueltas por una declaración legislativa. 

f 182 A falta de hijos y descendientes legítimos, los hijos riatura- 
Je.s (> e.spúrcos tendrán en los bienes de su madre los misino.s dere- 
chos que aquellos ; es decir, que le serán herederos forzosos con esclu- 
.slon íle los ascendientes legítimos de la misma. (Fcy til. 20, lib. 10, 
Ts'ovi.s. IVocop.) 

1 1 83 No se entienden comprendidos en esta disposición los hijo* 
de dañado y punible ayuntamiento de parle de la madre; y se dirá tal 
c1 nyunlamlcnlo por el que la madre incurre en pena de muerte na- 
tural. 

Ni los hijos de derigos ó frailes, ó monjas profesas, pues en c.sle ca- 
so, aunque por el tal ayuntamiento no incurra U madre en pena de 



DEL MCtíttBR AMIENTO DE HEREDEROS. 2^^ 

muerte, se ha de guardar lo contenido en la ley 4 del misino título y 
libro (dicha ley 5 ): véase acerca de esto lo qne en otro lugar dejamo.s 
dicho, y la glosa 5 de Gregorio López á la ley 3 , lit. ai, ParL 4 ., aunque 
se contradice en la glosa 5 á la ley 1 1 , til, i 3 , Part. 6; pues en aquella sos- 
tiene que lo.s hijos de clérigo sucedan á la madre, y que la ley 9 de Toro 
( 5 , título 20,lib. 10, Novís. Recop.) no alten» la do Soria, (5 dcl mismo 
título y lib.), y en esta afirma lo contrario; e.s decir, esduyc á los la!e.s 
hijos de la sucesión de su madre, porque la ley de Toro amplió á ella 
la prohihicion que por la de Soria estaba limitada á la sucesión del 
padre clérigo y de los parientes de este. Véase también el cscelcnte 
comentario del señor Llamas y Molina .sobre la ley 9 de Toro, donde 
rebate la opinión de López y demuestra que la mencionada ley 9 am- 
plió á la sucesión de las madres la prohibición de la ley de Soria^ 

1 184 Los hijos naturales y cspiíreo.s son tambicri herederos íorzo- 
tos de sus ahuelo-S maternos, no teniendo éstos hijos ó descendiente.» 
legítimos ; y por la razón tantas veces repelida de que lo.s derechos de 
sucesión y legítima son recíprocos (ley 8, tít. i 3 , Part. 6), la madre y 
I0.S abuelos maternos serán respectivamente herederos forzosos de sus 
hijos y nietos naturales ó espúreos en el caso de no tener listos hijos ó 
descendientes legítimos. (Gregorio López en la glosa 3 de la dicha 
ley 1 1, lit. i 3 , Part. G, donde ventila otras cuestiones cariosas concer- 
nientes á e.sta misma materia.) 

11 85 Febrero dice que, siendo el hijo natural preterido ó dc.she- 
rcdado'porsu madre, se duda por falta de decisión legal, si deberá ó 
no heredarla. 

Con este motivo hace su reformador la juiciosa nota siguien-' 
te: «No es necesaria mas disposición que la misma ley di; Toro; pues 
mandando que en el caso de que habla, los hijos ó descendientes n.iiu- 
rales ó espúreos sean herederos legítimos por testamento y abinlestalo, 
manda asimismo qne aunque sean ])rclcridos ó desheredados ( sín 
justa causa, como debe suponerse) sucedan cu los bienes maternos. 
¿Qné quiere decir que le sean herederos legítimos por testamento sino 
imponer la obligación de que .se Ies instituya en este?” 

Nosotros c.slranamos tanto mas esta íncertidumbre de Febre- 
ro en su tomo 1.^, pág. 100, cuanto que en el 3 .^, p. 288, dice redon- 
damente: *'A falta de desccndicntc.s legítimos son tan forzosos lierede- 
ros de la madre sus hijos naturales como aquellos habiéndolos sin 
diferencia, y en nada mas los puede perj'idicar que á los legílimo.s." 

Rice también Febrero en el mismo tomo 3 .®, pág. 290, nú- 
mero 45: ‘TjOS liijos nefarios ó incestuosos licredarán á su madre por 
testaraeiilo y abinteslato á falta de legítimos, pues la ley 9 de Toro ( 5 , 
til. 20, libro 10, Novís. Recop.) habla con la generalidad que puede verse 
en la misma.*' .\Igunos autores opinan lo contrario , fundando, se en la 
e.sclusion que hace délos Incestuosos la ley ii, tít. i 3 , Part. G, que di- 
ce: «fueras ende, si fues.se tal fijo como el que llaman en latín incostuo- 
»o,« y en la final, tít. 18, Part. 7 que iiviponc la pena de adulterio á los 
que sabiendo son parieatcs cometen el incesto, que es, al hombre la 
de muerte, y á la muger la de azotes, reclusión' y pérdida de .su dote 
y arras. Pero ademas de que c.s visto que la ley 9 de Toro corrige 
con sus c.spresioncs generales las Icye.s de Partida, concurre el que 
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aquella hace á los hijos herederos de su madre cuando por tenerlos 
no incurrió en pena de muerte, y según estas ni por el incesto ni por 
el adulterio se impone á la madre pena capital.’^ 

Ks muy digno de notarse qnc en la página anterior,, es decir, en 
la 289, el mismo Febrero define y llama nefarios á los hijos' que pro- 
crean los ascendientes en sus descendientes ; v en efecto, la lev i3 
llt. 2, l*art. 4 habla dcl monstruoso incesto en línea recia, 

Kl señor Jjlamas y Molina ya citado, sostiene con bastante 
fundamento en el núm. 5 a de sus comentarios á la ley 9 de Toro, que 
la madre no incurre por el incesto en la pena de muerte natural,.y con- 
cluye por lo tanto en el siguiente núm. 53 , que el hijo incestuoso es 
licredero legítimo de su madre extestamento y ahlutcstató, es decir, he- 
redero forzoso; al intento ecsamina y csplica las leyes i 5 , tit. 17, y 3 , 
tít. 18, Part, 7.: hablando el señor Llamas en general de todos ío.s in- 
cestuosos .según la ley i 3 , til. 2, Parí. 4 j claro que com-prende á; 
á los llamados nefarios por Febrero. 

INosolrosí nada añadiremos sino <pie babemos tocado este punto' 
con suma repugnancia ; que celcbrariamos no verle mencionado en 
nuestras leyes , y deseamos por amor a la verecundia natural y á 
la moral pública que nunca lleguen á ocuparse los tríbmialcs de este 
lamentable caso; si llegase, dudamos que el hijo y hermano ó nieto ú 
un mismo tiempo de su madre, fuera declarado heredero legítimo y 
forzoso de esta: pasemos á los adulterinos. 

1186 <'Los hijos de hombre casado y muger libre, aunque si esta es 
pública concubina suya merecen los dos ser castigados, como no se Ies 
castiga con pena de muerte, parece podrán suceder á sus madres por 
tcslamcnto y abinlestato, aun habiendo ascendientes legítimos, según la 
misma ley 9 de Toro que asi lo ordena.» Asi lo dice Febrero con la pa- 
labra meticulosa "parece”; nosotros creimos que podía haberlo afir- 
mado terminantemente , porque las leyes civiles solo entienden y castigan 
como adulterio el que» orne face á sabiendas yaciendo C0H' muger ca- 
sada ó desposada con otro, por cuanto la muger es contada por lecho 
del marido con quien es ayuntada, e' non el de ella.» (Ley 1, tít. 17, 
Part. 7): serán pues los hijos de casado y muger libre herederos forzo- 
sos de esta. 

1187 Los hijos adulterinos de muger casada son, según Febrero,, 
de dañado y punible ayuntamiento , porque por el incurre aquella en- 
pena de muerte natural; de consiguiente no le serán herederos forzosos*. 

El señor Llamas dilucida perfectamente, esta cuestión , que se 
había propuesto y dejado sin resolver Greg. TjOp. en la glosa 5 de 
la ley ii, tít. 1 3 , Part. 6. Hace mérito de la ley 18, tít. 17, Part. 7, 
por la que á la muger adúltera no se le imponía la pena de muerte 
natural; pero recorre en seguida la ley i, tít. 7, lib. 4 dcl Fuero Real, 
la 1, tít. 21 del Ordenamiento de Alcalá, y la 82 de Toro, concluyen- 
do de loda.s, que la pena de muerte natural que pueden sufrir tos 
adúlteros por mano del marido, se la impone directa é inmediatameir- 
te la ley, reservándose ó concediendo al agraviado en cuya ofensa se 
ha conjeiido el delito, la facultad de remitirles la pena ó hacerles gra-- 
cía de la vida. 

De aquí saca la consecuencia forzosa que los hijos de la adúL 
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lera ^eben escluíclos de sa herencia por castigarse el dolilo de 
adalterio en la mager segun nuestras leyes reales ron pena de muer-' 
te natural, cuya opinión dice ser de Antonio Gome¿ y Tello Fer- 
Pero restaba una dificultad según cl citado autor. I^a lev 0 
de Toro osclnye de la herencia de la madre á los hijos de dañado y 
punible ayuntamiento, y de consiguiente á los de la adúltera, al paso 
que por la ley ii cl hijo engendrado en adulterio y nacido en licmpt» 
que su-s padres pueden contraer matrimonio justaiTientc sin dispensa- 
ción, es declarado natural, y bajo este concepto, á falta de hijos y des- 
cendientes legítimos, será heredero forzoso de su madre , sucodie'nditla 
exlestamcnto y abint(;slato : lo que al parecer envuelve manifiesta 
contradicción. 

Fil citado autor la salva diciendo que la ley q contiene una 
regla ó prohibición general contra los hijos concebidos de dañado y pu- 
nible ayuntamiento como los hijos de la adúltera; pero que la ley i i 
hace una escepcion á favor de aquellos cuyos jiad res al tiempo del na- 
rimiento podían casarse justamente sin dispensación. Fsle medio de 
conciliación nos parece mas ingenioso que sólido ; pero era necesario ,á 
los «¡ue, como el señor Llamas, llevan la opinión (contraria á la nue.s- 
Ira) de que los hijos concebidos en adulterio son naturales, si al tiem- 
po de su nacimiento concurre en sus padres la espresada circunstancia 
de poderse casar. 

Ll reformador de Febrero hace con este motivo la' .siguiente 
observación : "Niiigun delito de incontinencia , fuera del pecado ne- 
íiindo , .se castiga en el día con pena capital , y asi ni aun cl de la mn- 
ger casada podrá llamarse ahora de thnnnaclo y punible ayuntamiento, 
nombre estraño y que pudo aplicarse á otros delitos de la misma cla- 
se castigados también con .sumo rigor. Ya sea pon[ue la mayor cultu- 
ra y suavidad de costumbres ha mitigado el rigor de las penas, ya sea 
por haber llegado á ser muy frecuente, ya sea porque quienes han de 
castigarlo se comsideran asÍini.smo muy frágiles y espuestos á come- 
terlo, lo cierto es que el adalterio .se castiga á lo ma.s con una re- 
clusión en la muger y coa un presidio en el hombre.” 

Si en esta observación no se propone cl reformador sino con- 
signar un hecho ó práctica, estamos de acuerdo; la .suavidad entra en 
las costumbre.s ante.s que en las lcye.s; la tortura, por ejemplo, estaba 
abolida en la práctica mucho antes de su abolición legal; y hoy mismo 
presenciamos el desuso de la pena de azotes y de vergüenza púlilica á 
que se dio entrada en cl mismo reglamento provisional para la admi- 
ni.stracion de justicia. 

Si el reformador pretendí; hacer valer la mencionada con.sld<;- 
racion en favor de los hijos adulterinos y para igualarlos ó asemejarlos 
con los naturales ó csptm;os en la suoeslon de su madre, nos declara- 
mos en contra ; la ley ecsiste , y con ella las graves razones de moral y 
convciiicucla públi(;a que aconsejaron la mayor animadversión o disfa- 
vor de ios adulterinos; la suavidad de co.stumbre.s influye, sí, en la di- 
minución de penas ; pero conserva y hasta aumenta el horror á los 
delitos. 

II 88 Los hijos engendrados de judío d moro y cristiana casada: 
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son repatados por todo$ como de dañado y punible ayuntamiento, pues 
que la madre incurre en pena de muerte natural scíjan la ley Q , tí- 
tulo 34, Part. 7, 

1189 La ley 2, tít. 29, lib. 12, Novís. Recop. trae otro caso de 
igual pena, y aunque el objeto de aquella es muy recomendable como 
dirigido á mantener el buen orden de las familias y la pureza de la mo- 
ral doméstica, creemos que los hijos no serán reputados boy como de 
punible ayuntamiento por las solas circunstancias espresadas en la 
ley escesivamente dura y con cierto humillo de señorial: asi es que ya 
en tiempo de Felipe II no se ejecutaba en su rigor literal, según lo 
persuade la sigulcnle ley 3 : "Se proceda y haga justicia con mas 
rigor según la calidad del caso lo requiera/' 

SECCION XllL 

Si los hermanos son en algún caso herederos forzosos. 

1 190 Fuera de los descendientes y ascendientes enumerados en las 
tres secciones anteriores, todos los demas se llaman lierederos volun- 
tarios ó eslraños, cuyo nombre se les dá porque, aun en el caso de ser 
parientes del testador, no tiene éste obligación civil de instituirlos ni 
dejarles parle alguna de sus bienes, ni pueden aquellos alegar la pre- 
terición para atacar el testamento como inoficioso. 

1191 Hay sin embargo una cscepcion á favor del hermano del 
testador, cuando instituyó por herederos á personas de mala vida ó in- 
fames de hecho ó de derecho (ley 12 , tít. 7 , Part. 6); como son mu- 
geres mundanas, ladrones, falsarios, espúreos, clérigos continuamente 
amancebados, borrachos, jugadores, usureros manifiestos y otros que 
refieren los autores ( como Gom. , ley 9 de Toro , núm. 2 1 , Casti- 
lla, lib. 2, cap. 19, núm. i, 18 y siguientes), y cuya decisión se deja al 
arbitrio del juez por . no encontrarse en nuestras leyes la corres- 
pondiente. 

1192 En el casó del número anterior podrá el hermano quebran- 
tar el testamento por la querella de inoficioso , de que se hablará mas 
adelante; y dando ante el juez la debida prueba, habrá la herencia del 
difunto. (Dicha ley 12.) 

1193 Pero aun habiendo sido instituida heredera una persona d« 
mala vida ó infame, no podrá el hermano intentar la querella de ino- 
ficioso cuando el testador le desheredó por alguna de las tres causas 
siguientes: 

1. ® Por haber atentado ó maquinado contra la vida del testador. 

2. ^ Por haberle acusado criminalmente en causa de que podía resul- 
tarle pena de muerte ó de perdimiento de miembro. 

3 . ^ Por haberle hecho perder la mayor parle de sus bienes ó ha- 
ber puesto los medios para ello, aunque no lo consiguiese. (La misma 
ley 12.) 

H94 Mediando y pudiéndose probar alguna délas tres causas men- 
cionadas en el articulo anterior, pierde el sobreviviente lodo de- 
recho á la herencia legitima ó intestada de su hermano por razón de pa- 
rentesco. (Dicha ley.) 
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lo niisTno habrá <le decirse cuando el testador no desheredó al 
hermano, pero la jxn'sona infame o de mala vida «jiic fue instituida, 
probare alguna de las tres causas dichas.) 

(Parece inferirse de lo espuesto que, para el caso de ser instituida 
una persona infame ó de mala vida, el hermano es lieredero forzoso , y 
bajo este concepto debe tener una legítima. Pero ¿ cuál será esta V El 
hermano no podrá ser mas favorecido que los ascendientes legítimos: de 
consiguiente, el tercio por lo menos podrá dejarse al infame ó de mala 
vida. La ley calla sobre esto, como .sobre si los hermanos han de ser 
de padre y madre , ó bastará que lo sean del lado paterno; solo dice 
que, quebrantado el testamento por inoficioso , el liermano habrá la 
heredad ó herencia del difunto. (Tcegorio López en su glosa á la di- 
clia ley y palabra heredad^ dice que se revocará el testamento en 
cuanto á todos los bienes del difunto v no solo en cuanto á la legíti- 
ma debida al hermano, dando por supuesto que se le debe, pero sin 
decir cuánta sea esta, ni que ley es la que se la , señala: cosas ambas á 
dos que no le habría sido fácil ^irobar. Mas seguro seria decir que se 
quebranta d testamento en cuanto al nombramiento de heredero, por- 
que en esto solo se causa agravio al hermano postergado, sea cualquie- 
ra la parte de bienes que aqud contenga.) 

Se deja también un aricho campo á la arbitrariedad en cuan- 
to á la declaración de quien sea persona de mala vida ó infamada. En- 
tre los romanos la mancilla de leve nota trajo su origen de la famosa 
Ley Julia Papia Popea como lo prueba Helneccio en su elegante y 
erudita discrtacif)n de Lev. nof, mac. orig ; pero aun asi reina la mayor 
ooiifu.sion entre los interpretes de aquel derecho sobre quiénes deban 
ser tenidas por personas torpes para este caso. 

(.TOm. va?'iar. resolut., loin. i, cap. li , núm. 38, reput.a por 
tales á los incestuosos, adulterinos ó nacidos de otro dañado coito, 
Opinión que es rechazada por Voct y otros autorc:s mas justos y 
menos preocupados. Febrero parece seguir la opinión de Gómez, 
puesto que reputa por infames á los espúreos, lo que ha dado lugar á U 
siguiente juiciosa nota de su reformador. 

"Es de creer que al presente no se tendrían por personas 
torpes los espúreos, no tanto porque no han cometido ningún delito que 
lo.s infame ni puede imputárseles el crimen paterno, cuanto por la 
distinción que deben á la ley g,lít. a3, lib. 8 , INovís. Recop., que 
los habilita para ejercer cualesquiera artes y oficios, sin embargo de lo.< 
estatutos ó constituciones de berinandades y otros cuérpos erigidos con 
autoridad pública. Favorece este modo de pensar la ley til. 3y, lib. 
7 , Novís. Kecop., loable ciertamente y llena de humanidad, en que se 
dispone que todos los espnsitos (cuyo mayor número es sin duda de es- 
púreos) se tengan por legitimados por la real autoridad , y por legíti- 
mos para todos los efectos civiles generalmente y .sin csccpcion de suer- 
te; que mientras no consten sus verdaderos padres han de estar en la 
clase de hombres buenos dcl estarlo llano, gozando de los propios ho- 
nores y llevando las cargas sin diferencia de los demas súbditos honra- 
dos de la misma clase. Estas dos leyes muestran bastantemente que la» 
luces van disipando la oscuridad en que vacian tantas personas inocen- 
te» dignas de la mayor compasión, poniendo á la sisla que solo el mal- 
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vaílo ilcbe ser deshonrado, envilecido y perscgiiiflo." Algo mas habría 
íHclií) d reformador én nuestros dias; nosotros nos Ilmltaremas á co- 
piar d artículo 5.^ de la Constitución: "Todos los españoles son admi- 
sibles á los empleos, y cargos públicos- según su mérito y capacidad.” 
ii*j5 Sobre si es ó no conveniente estalJccer legítima 6 reserva á 
favor ílc los colaterales, he aqui como se espresan algunos oradores. 

"La ley de reserva o legítima para los colaterales no Icndria por 
objeto sino á los parientes que se habrian hedió acreedores al olvido ó 
á la animadversión, y que por esto misiuo no. deben ser ííivorccidos.” 

"Los adversarios de esta legitima citan d ejemplo siempre me- 
morable de aquel pueblo que de todos los dd mundo -es d que ma.s 
estudió y perfeccionó la legislación civil ¡.entre los romanos/ pma.s se 
pensó cu establecer legítiiua para los colaterales. * 

«Cu los pauses gobernados aun por aquel derecho, se encuentra 
la armonía que hace tan respetables las iamilias: ellos presentan el 
cuadro de aquellas razas palriarcales, en las cuales, aquellos á quienes 
la Providencia^ hadado gran fortuna, no gozan de día sino para la feli- 
cidad de todos los que por su,s sentimientos se haceii dignos de ser ad- 
mitidos cu d seno de la familia.” 

"Ln la casa de este bienhechor cncueníra . socorras y consue- 
los el pariente desgraciado; otro recibe atisilios y estímulos para ade- 
lantar su fortuna, y en ella también se economizan dotes para las hijas. 
jQue' enorme diferencia entre tas ventajas que por este medio y duran- 
te la vida del bicuheclior pueden sacar los parientes de unas liberalida- 
des indepenJientes déla ley, y el producto de una. lénue Icgíihna que 
las mas veces vendría á ser ilasoi-ia!” 

"No puede espei'arsc, y menos en línea colateraf,. el crear y con- 
servar aquel espíritu de familia que* tiende Á. sostener todos sus 
miembros, á no formar de ellos sino un solo cuerper, y á estrecbar .sus 
grailos , sino escii.aido la bcnelicencia de los parientes entre sí dui'an- 
f.e su vida. El solo medio de escitar la beneficencia es dejarla imlepen- 
dieute, porque es propio del corazón humano que se amortigüe el sen- 
timiento de beneficencia tan pronto como se le haga la menor fuerza: 
esta idea m) se compadece con la nobleza, pureza y delicadeza de sen- 
íiiiiieiitos que auLinaban al hombre benéfico , y deja este de serlo por 
creer que ya no lo puede ser, y que no- tiene nada que dar á los que 
liencn derecho para ecsigir. El e.spíritu de familia es un fuego sagrado 
que debe conservarse donde ya ecslstc, y encenderse dojuTe iio lo está.” 
"¿Pero no debía hacerse al menos una escepcion en favor de los her- 
manos y hermanas que mueren sin desceiuliuntes ni ascendientes?” 

"¿No se dclic distinguir dentro de la misma famiUít á los que 
la constituyen mas íntimamente, de <}uienes se presume que vivieron 
bajo un mismo techo , que estuvieron sujetos á la autoridad del mismo 
padre de familias, que obtuvieron de este un palrimonio, .que sin da- 
lla qui.so ver repartido entre- ellos, y que casi sLemprc .es elgh ulp de las 
-economías y trabajos del mismo padre?” 

"¿Que hermauo podría mirar. comu un sació ficio Q eqrlapLa .odiosa 
vde su libertad una pequeña legítima , por ejemplp, del euario de su.s 
bienes á favor de sus hermanos y hermanas, aunifuc fuesen muchos? 
"¿Puede haber alguna yenlaja en conceder á un hermanóla 
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lísc trasmitir lodo su patrimonio á una f-unilia cstraiia ron perjuicio 
íte cuantos de el dependen, ó de preferir un lieruiano ó hermana á todos 
los demás? Kslo último seria una causa eterna de <Uscordia entre el 
hermano preferido y los otros, que se considerarian como desheredados ” 
»Si lodos convienen i>or necesidad en que el legislador debe emplear 
todos sus esfuerzos para estrechar los vínculos de familia , ¿se dejará en 
libertad de romperlos enteramente á los que son entre sí tan cercanos 
por naturaleza? 

«Por poderosas que parezcan estos motivos al intento de esla- 
hleccr una legítima en beneficio de los hermanos y hermanas , se opo- 
nen á ello con consideraciones todavía mas fuertes.” 

»La espericncia es el guía -mas seguro de los legisladores. Kn 
I\oma nunca se admitió legítima en favor de los hermanos, y estos no 
podían quejarse del testamento en que habían sido olvidados ó prefe- 
rido.s, sino en el solo caso de haber .sido instituida heredera una per.soiia 
de mala nota, turpis persona. La reclamación que de cieiUa parle de los 
bienes podían hacer en este caso los hermanos, no era bajo el nombro 
de legítima sino una venganza debida á la familia, que habla recibido 
tan grande ultraje de parte del testador,” 

«Sin embargo, en ningún país ha sido tan interesante el cua- 
dro de la amistad fraternal como donde los her manos han tenido en- 
tera y absoluta libertad para disponer de sus bienes.” 

« Si , como queda probado, es mayor la inclinación á los actos 
de beneficencia á medida que son menores las tr abas para disponer por 
última voluntad, esta consideración adquiere mayor fuerza entre her- 
manos, y debe ejercer grande indujo en su prosperidad.” 

••Cuanto mas tenue fuese la legítima que se estableciera en 
hcncficio de los hermanos y hermanas , tanto menor seria la utili- 
dad real que reportasen de ella, y iio debe por lo lanío ser preferida á 
las grandes ventajas que deben esperarse de la enteia libertad para 
disponer,” 

••Si se impusieran en línea colateral deberes rigorosos de fa- 
milia , deberían laml)icn imponerse en favor de ios sobrinos huérfanos 
de padre y madre : estos sobrólos tienen mayor necesidad de apoyo, el 
lio respecto de ellos ocupa el lugar de ascendientes , y á los cuidados y 
autoridad de los líos está confiada la suerte de e.sta parte de la familia.” 
«Síguese de a<{ui que en caso do quererse establecer legíli- 
nia en favor de colaterales , no podría limitarse al solo gi'ado de her- 
manos y hermanas; y sin cmbaigo , aun los que opinan por aquella, 
ni siquiera han pen.sado en que pudiera eslendcrse mas allá del tal 
grado sin dar un ataque injusto al derecho de propiedad.” 

>>Ls sin duda alguna muy conforme al curso de la naturale- 
za que los hermanos y licrnianas estén unido.s por los lazos íntimos que 
una educación y nacimiento común han formado ; pero el tirden .social 
que ecsige una legítima en la línea directa , no tiene igual interes cii 
que la haya á beneficio de los hermanos y lierinanas.” 

•>E1 padre ha conlraido «o .solamente para con sus hijo.s, 
sino lambion para con la sociedad, la obligación de conscrvarle.s medios 
de subsistencia proporcionados á su fortuna, y osle deber ha sido ya 
llenado respecto de los hermanos y hermanas, puesto que cada uno 
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ha recibido su parle de los Llenes del padre y madre córnunes.’*^ 
«Los lujos que no dejan descendientes, tienen deberes que cum- 
plir para con los autores de su vida; pero ios lieriiianos y bcniia- 
nas no tienen entre sí tales deberes, y no pueden por lo tanU» redamar 
su cumpliinicnlo.” 

Otro dice: "La facultad de trasmitir los bienes es puraanen- 
Ic de derecho civil, y solo debemos ccsamlnar si es conforme á la na- 
turaleza de nuestro gobierno, á nuestras costumbres, al carácter nacio- 
nal, á los verdaderos intereses del liombre, al interes de las familias, 
que el que no tiene hijos ni ascendientes sea dueiio absoluto para dis- 
poner, ó si debe eslablecei.se legíliina á favor do los colaterales.” 

«En una nación poderosa las grandes masas de proplcdade.s pue- 
den sin inconvenientes concentrarse en una sola mano.” 

«La misma agricultura no puede obtener sus mayores desarrollos 
sino por los trabajos de los grandes propietarios.” 

«Al liombre agrada la libertad ilimitada de disponer: ningún 
derecho cuadra mejor á su dignidad; ninguno escita mas su emulación,” 
» Los que opinan por la legítima en favor de los hermanos y herma- 
nas, dicen: el vínculo que une á dos hermanos es tan estrecho! jinteresa 
tanto no debilitarlo! ¡Es tan útil conservar el espíritu de familia!” 
«¡Cuan triste seria ver llamados á cstraños para recoger un pa- 
trimonio, cuando una parte de él fuera tan necesaria para la subsisten- 
cia de un hermano indigente!” 

« Y sin embargo, estos mismos á fin de obtener la legítima en favor 
de los hermanos y hermanas habrían consentido en distinguirlos de los 
sobrino.s.” 

«Estas ideas debían encontrar naturalmente una poderosa aco- 
gida en los corazones generosos; pero han tenido que ceder á considera- 
ciones de un orden superior.” 

«Y desde luego, subiendo al origen del derecho de legítima, ha 
.sido forzoso convenir en que no hay relaciones sagradas y recíproc.as 
sino entre ascemllcnícs y descendientes.” 

«Los hijos .son todos de la misma familia respectivamente á su padre; 
pero cada uno de los hijo.s forma en seguida una familia particular.» 

>> Ecsaminemos también que' es lo que contribuye mas á con- 
servar el lazo ó vínculo de familia.” 

«Un derecho adquirido puede ahogar ó rechazar cl sentimiento.” 

» En el sistema de libertad ilimitada cl deber irá unido con el inlere's.» 
j\o es justo que el hombre c.sté seguro de encontrar miramien- 
tos en aquellos que están destinado.s á succderle?« 

«Consultemos la csperiencia: io.s que están ya .seguros de un 
derecho independientemente de la voluntad, se creen demasiado á me- 
nudo dispensados de proceder con delicadeza hacia el hontbrc en quien 
ven un deudor mas bien que un biimhechor. Que se deba todo á la be- 
nevolencia , y esta se hará entonces merecedora de todo.” 

» Háse dicho que la vejez sería asediada y algunas voces sedu- 
cida; pero al menos hallará siempre consuelos y nunca se verá 
abandonada.” 

»,¡Y quién de nosotros puede ignorar que las mas veces el hom- 
bre que no tiene hijos bu.sca su.s herederos en sti propia fainllia; que 
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desde el otono de la vida , sin descuidar á ninguno de sus hernianos 
y hermanas, pone los ojos en los hijos de un hermano ó hermana para 
hacer de ellos el honor y apoyo de su senectud?” " 

«El deseo mas natural en el hombre es el de sobreviviese á sí mis- 
mo y dejar huellas de su nombre y de sus trabajos. ” 

»No es seguramente entre cstraños donde él va á buscar tales .suce- 
sores; y aun cuando algunas veces acontezca lo contrario, no debe el legis- 
lador pararse en escepciones raras, que pueden ser también Ico^ítiin-js ” 
«Al conccalcr la facultad ilimitada de disponer cu línea colatcnil 
no es el blanco ni el voto de la ley que sean de.spftjadas las familJis 
»¿Es acaso para provocar la cspoliacion de los hijos que la ley deja 
ai padre la libre disposición de una parle de sus bienes?” 

«La ley , que juzga al corazón humano, quiere que el respeto, 
él carino y las atenciones de los herederos presuntivos h.agan olvidar 
al pariente propietario lo que le e.s permitido dar á otros.” 

«¿Qué es lo que succdci-ia de restringir en este caso la facultad de 
testar? El hombre estaría en pugna consigo mismo; querría siempre 
disponer de sus bienes , y se vería forzado á hacer transacciones imli.s- 
crctas; tendría que refugiarse en goces y rentas de por vida, (5 íj.icer 
donaciones entre vivos, de que podría arrepentirse: en fin, no habría 
una sola sucesión de estas sin litigios.” 

«Dejad pues una libertad absoluta; que el hombre que trabaja sepa 
que ])odrá disponer de su fortuna; que esté seguro de que hallará con- 
suelos ; que el hombre que conoce el precio del sentimienlo no lema 
que se le acerquen solamente por miras de interés; que el que aspire 
á suceder sepa merecerlo; dejad curso Ubre á los afectos. Que el liom- 
bre pueda hacer en vida los negocios ó transacciones que le conven- 
gan; que no tenga delante de sí uu heredero necesario que le cdie en 
cara su larga vida; que no se le esponga á tener que hacer actos sltuul.a- 
dos ó tcinerario.s; que no se vea después de su muerte estallar una luch.i 
escandalosa entre el heredero de la ley y el de la voluntad; en una pa- 
labra, que el .solo testamento pu<‘da arreglarlo todo, diraf tcstator et en't 
/e.t;; palaliras que nos han sido iransinllidas por los primeros legisla- 
tío res del pueblo rey, y que nos recuerdan toda nuesira dignidatl. 

El tercero de los oradores indicados se espresa asi: "Jja libertad in - 
definida de disponer en línea colateral b;t encontrado dificultades. Los 
que se oponian á ella cemsiderahan á los lieriiianos como iiercdcros na- 
turales de cierta porción de los liienes oc sus hermano, $. 

«Sin duda alguna los vínculos que unen á dos seres salidos de un ini.s- 
mo padre, que se han criado juntos, y lian sido liainado.s a participar y 
partirse los bienes procedentes de la nii.sma rama , deben hacer nacer 
afectos dulces y duraderos; pero todo esto no da un derecho ir revocable. 
Los hermano.s heredarán á sus hermanos cuando estos no dispongan 
lo contrario; y si lo disponen, será porque otros afectos mas «lulces v 
poderosos se lian sobrcpue.sfo al que haya podido inspirar c! licrmano.” 
«Podrán encontrarse hermanos injii.stos c5 descarriados por pa- 
siones borrascosa.s. ¿Pero es dado al legislador ct prevenir todos lo.s 
abu.sos? ¿Por ventura no tendría .siempre el hermano injii.sto ó desrar- 
liado medios de eludir la ley que restringiese su llbcrt.ad?” 

«Que el padre se vea precisado á dejar cierta parle de los biciie.s á 
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stis hijos, es ün deber que la naturaleza le impone antes que la íoy.** 
»>Quf! el hijo y el nieto sean también obligados á dejar á aus as- 
cendientes alguna- parte de bienes, es todavía un deber que la nalu- 
leza y el reconocimiento les imponen de acuerdo con la ley.” 

» Pero cuando ya no ecsislcn estas primeras relaciones, ó que el hom- 
bre ha satisfecho á los dictados ó mandamientos procedentes de ellas, 
¿debe todavía obligarle la ley á dejar una parte de sus bienes aun al 
hermano de quien tuviera fundados motivos de queja?” 

>»Siecsistc la amistad, el hermano no será despojado por el hermano.” 
»Si los beneficios no tienen fuerza sobre su corazón, la ley no puede 
interponer en este caso su autoridad, como puede y debe cuando se trata 
de un liljo respecto de su padre ó de éste respecto de su hijo, porque las 
buenas costumbres y la naturaleza quedarían igualmente ultrajadas si un 
hijo pudiera ser impunemente ingrato, ó si el padre reusára a los seres 
á quienes ha dado la vida, los medios que puede proporcionarles para 
vivir con decencia en la clase y fortuna en que los ha hecho nacer.” 
»La ley ha dado al padre el derecho terrible de castigar á un hijo in- 
grato, el derecho tan consolador de recompensar al hijo digno de sus bon- 
dades. ¿Que razón pues bahria para negar al hermano el derecho de cas- 
tigar al hermano de quien tiene motivos de queja y el derecho de re- 
compensar al hermano que le tiene obligado, y aun el de derramar 
sus beneficios sobre un amigo que su corazón puede preferir á los co- 
laterales mas cercanos cuando ocurra que este descontento de ellos?” 
»Sq corazón podrá c.straviar su mano; mas por algunos hechos ais- 
lados que aflijan al espíritu del legislador , ¿ debe este sacrificar la ge- 
neralidad de los hechos? ¿Y no es forzoso convenir en que los grandes 
errores, los estravíos que contristan las costumbres son raros, y que 
el curso general de la vida no ofrece sino una se'rie constante de hechos, 
de los que las familias no tienen que avergonzarse ni quejarse?” 

«Abandonemos, pues, la naturaleza á sí misma siempre que pueda 
hacerse sin peligro, y no pongamos á la libertad del hombre sino los 
límites que su fragilidad hace necesarios.” 

«El interes rompe frecuentemente los lazos de la sangre. Que 
este mismo interes vuelva á anudarlos; que el hermano incapaz de 
amar á su hermano sienta en su corazón eslravlado por lo menos la 
iieccsidad de que no estalle su odio; los miramientos que le prescribe, 
el buen parecer llegarán á ser en el un hábito, y le conducirán por 
grados y, por decirlo asi, sin que el lo advierta á la amistad.” 

«Que el que no sea baslaiitc feliz para apreciar un sentimiento tan 
dulce, para conocer que debe hacerle sacrificios; que el que sea inca- 
paz de toda virtud, conozca al menos que debe ceder á la necesidad, á 
su propio inlerc's.” 

«Esto basta; porque ¿qué es lo que interesa a la sociedad? ¿Virtudes 
.siempre puras? Es una qnliiiera el aspirar á ello: bastan virtudes inóra- 
les inspiradas por las relaciones ó vínculos prescritos por la necesidad, y 
cuyo resallado es siempre la concordia y la unión de los miembros de 
ia.s familias, virtudes que por sí solas hacen la fuerza déla sociedad, y 
garantizaa las costumbres del influjo de las divisiones escandalosas.» 


FIN DEL TOMO PJMMERO. 
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